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É noto come il tema della cosi detta institutio heredis 
ex re sia pieno di dubbiezze (1). Soprattutto è discussa, 
per taluni casi^ la figura giuridica dell'erede istituito in 
tale forma, e — di fronte alle modificazioni che Giustiniano 
ha fatto in questa materin, e delle quali è attestazione 
la C. (6.24) de her. imt.^ e. 13, — non si è d'accordo, uh 
bulla portata di esse, né sul si^l^tn^. anj(§iporv3 a Giusti- 
niano, né Qui modo col quale siano stati considerati da 
lui nella compilazione i vari casi di instituiiones ex re, 



(1) Oltre gli antichi V. MiiHLBNBRrcH, Glilck's Vorts.y xxxviii 
p. 471-474, XL p. 165 seg., xlii p. 82 seg., Lòhr, Z. f, Civilr, u. 
Pr,^ XIX p. 73 seg., Nbunbr, Die heredUt institutio ex re certa, 
MoMMSBN Z. f, H. Gesch., vn pag. 313 seg., Sintenis, CivUrejcht^ 
III § 172, p. 398 seg., Padbllbtti, Delia istituzione di ered^ in 
un singolo oggetto deW eredità noWArcti, Giur., IV 'p. 139 seg. e 
343 seg., e su questo WiNDSCHBin, Krit. VJSi'hr,, xii p. 476 
seg., Abmi>T8, GliU'k's V'oris., xlvii, p. 432 seg., Kuntzb, Uet)er 
die Krìmnsetzung auf besfimmte NarhUissstucke [institutio ex re), 
ScHwiNCJ, Zar T^eUre von der heredis institutio ex re certa e su 
questi due Brinz, Krit. VJSchr, xvii p. 567 seg., Vanoerow, 
Tiehròuch d. Pand., III § 449 aiim. 2, Brinz, T^hrb, d. Pandekten, 
III p. 77 seg., WiNDSCHEii), lA'hrb. d. Pandekten, § 563, Dbrnbi'rg, 
Pand,, III § 87, Bonpantb, Istit. di D. 7?., p. 413 M^g.j Hoffmann, 
Die heredis institutio ex re certa bei Konkurrenz von gehOrig einge- 
setzten Erben, Ferrini, ^fan, di Pand,, p. 757 seg., Bruoi, Ist, 
di D. priv. giust. II p. 411, seg. 
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questo, è considerato come una cosa individualmente 
determinata e staccata (1). Per indicare poi questo 
speciale istituto si trovano nelle fonti le espressioni 
rerum heres (2), certarum rerum heres (3), Jieres ex re 
institutus (4), heres ex re certa institutus (5) ed astrat- 
tamente instìtutio ex re (6). L'adottare pertanto, come 
più breve, la denominazione « institutio ex re ^^ mi è sem- 
brato più opportuno (7). 

Dopo ciò credo di potere affermare, per concretare 
e limitare il tema, che si tratta di institutio ex re, sempre 
che taluno è chiamato a succedere al testatore, aditolo 
di erede, soltanto in una cosa determinata, oppure in un 
complesso di cose determinate (8). 
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Tale concetto della institutio ex re esclude che possa 
considerarsi tale la institutio Jieredis excepta re, che, in 
qualche caso, appare nelle fonti trattata in modo ana- 



(1) V. ScHwiNG, o. e, p. 6, WiNDSCHBiD, § 553 n. 1 6 Nbunbr, 
o. e, p. 13, 220, 528 o seg:., il quale considera dominati camcnte 
tutte le specie possibili di res certae. 

(2) D. (28.5) de h. t., fr. 35 pr. 

(3) D. (36.1) od S. C, Treb., fr. 30 e (28.6) de vulg, et pup. 
subst,, fr. 41 § 8. 

(4) D. (28.5) de h. t., fr. 35 pr. 

(5) C. Greg. \'ÒA\ de fam, erc.^ e. 1. 

(6) D. (28:5) de h, t., fr. 35. 

(7) KUNTZE, o. e, I p. 8. 

(8) Vi può essere naturalmente anche una substiiufio ex re. 
Cfr. D. (28.6) de vulg. et pup. subst., fr. 41 § 8. Che il dubbio 
risolto da Papiniano nel fr. fosse appunto quello della validitÀ di 
una sostituzione in cosa singola risulta chiaramente dalla chiusa 
del passo, dove proprio si fa il confronto con V heres certae rei. 
Non si può quindi ammettere che la questione sorgesse per una 
irregolare istituzione dell' impubere. Nbunbr, o. c, p. 53 e seg. 
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come pure ha fatto taluno (1), che questo caso sia 
eguale a quello di una insU ex re^ poiché nel caso di 
heres eoccepta re si ha pur sempre uà erede, che, in con- 
formità ai principi generali, vien.chiamato in universum 
ju8 defUncti, allo stesso modo che è mantenuta la suc- 
cessione universale non ostante un legatum per vindica- 
tioneniy che detrae una cosa singola dal compendio ere- 
ditario (2). Nò la institutio excepta re si può ritenere 
fatta nelle cose rimanenti considerate come res certae (3): 
questa sarebbe una deduzione eccessiva per nulla au- 
torizzata dal fr. 75, sebbene possa avverarsi che in casi 
speciali le ceterae res siano appunto considerate dal te- 
statore' come res certae e ciò avviene, quando egli abbia 
voluto assolutamente scomporre Tunità del suo patrimo- 
nio, riducendolo tutto a cose singole (4). Dove pertanto 
questa scomposizione non è avvenuta — come nel caso 
del fr. 76 — la inst excepta re non deve confondersi .con 
la inst. ex certa re. 

Non si può neppure parlare di inst. ex re nel caso 
in cui, sebbene il testatore abbia indicato una cosa o 
una parte di una cosa, sia evidente che egli ha voluto 
indicare tutta la eredità od una quota parte di essa (5). 



(i) Neunbr. o. c, p. 37 e seg"., 93 e seg., 382 e seg., Vangbrow, 
§ 449 ann. 2 B., Padblbtti, 1. e, p. 14i? e 161. 

(2) Mandry, 1. c, p. 83 e f^egg.^ Schwing, o. c, p. 15, Brinz, 
Pand,, III p. 79, Windschbid, § 553 n. 1, DBRNBURif, o. e, p. 164 
n. 3. 

(3) Cosi Neunbr, o. c, p. 41, contro Mandry, 1. e, p. 87 segg. 

(4) Tale è il caso del D. (29. 1) de test, mil, fr. 17 pr. Gaio, 
Uh, 15 ad ed. prov.; « Si certarum rerum heredes instituerit miles, 
velati alium urbanorum praediorum, alium rusticorum, alium cete- 
rarum rerum».. ». Neppure il D. (28. 2) de lib. et jyost.j fr. 19 vale 
a sostenere Topinione del Nbuner, o. c, p. 52, perchè ivi la exhe- 
redatto è ritenuta nulla non perchè la exheredaiio ex cefera parte 
scomponga la eredità in res eertae, ma perchè è fatta con formula 
inadeguata e non appare tolale per Tesclusione implicita dei decem. 
Mandry, 1. e, p. 91 e segg. 

(5) Nbuner, o. c, p. 23 e segg., 142 e segg. 
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nei valori coDcreti della eredità si sarebbe sostituito, per 
la mutate condizioni sociali e per opera della giurispru- 
denza, il principio della istituzione in valori astratti (t), 
non è in alcua modo riuscito ed è restato, in tanta va- 
rietà di opinioni su questa materia, un'afiermazione iso- 
lata, perchè repugnante alla origine politico-sociale della 
eredità romana ed al suo svolgimento storico, ed espres- 
samente contraddetta dalle fonti, le quali, come vedremo 
più diffusamente, ci attestano che per mantener ferma 
la insL si dovette detrarre qualcuno degli elementi che 
formavano la dichiarazione della volontà del testatore (2) 
— riconducono questo procedimento e questo risultato al- 
l'opera della giurisprudenza (3) inspiratti ad una beni- 
gna interpretatio (4) — e precisamente affermano che logi- 
camente non si poteva istituire in una cosa partico- 
lare (5). Perciò è restata universale l'affermazione che 
la inst ex re deve ritenersi in sé stessa nulla. 



dalla regola delle XII tavole: uH legassii ita ius esfOy più tardi 
limitata dalla inedia giurisprudenza per quanto riguarda la 
inst, ex re. 

(1) Come conciliare Taffermazione del Kuntzb, o. c, I p. 24, 
che la inst. ex re non contiene una contraddizione col principio 
delle quote ereditarie, ma è solo una forma speciale di esse, col 
D. (29. 4) si quia am. causa^ fr. 14: « non proprie pars hereditatis 
in aliqua re intellegitur »? Che se si vuol raffigurare il caso in cui 
il testatore abbia voluto con la indicazione della res certa o di una 
parte di essa accennare alla quota da attribuirsi alTerodc e non 
limitare alla cosa ed alla parte di essa la succe^ione, si ricade 
nella normale istituzione ereditaria. 

(2i D. (28. 5) de h. t., fr. 1 § 4, 9 § 13 e 10, C. Greg. (3. 4) 
de fam, ere, e. 1 : « detracta rei, fundi mentione — ac si nec fundus 
nec partes nomina?iset » e te. 

(3) V. passi citati in nota precedente e D. (28. b) de h. t., fr. 36. 

(4) D. (28. 2) de lib. et post., fr. 19. 

(5) C. Greg., e. cit.: ««e si ex re certa institui potuisset». 
Per una vigorosa e completa dimostrazione che le fonti sono in 
tutto contrarie al Ki'NTZB, vedi Brinz, KiHt, VJSchr., XVII 
p. 567 e segg. 
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Noa sì può stabilire quando siano apparsi i primi 
casi di inst. ex re. Che però durante l'impero si sieno 
presentati con una certa frequenza deve ammettersi, per 
il numero delle fonti che ad essi si riferiscono e per la 
considerazione, che la loro importanza pratica diede ap- 
punto luogo alla questione della loro convalidazione, 
questione che appare discussa e decisa nel prìmo secolo 
dell'impero. ; 

Si è già visto come la giurisprudenza repubblioaps; 
per opera di Aquilio Gallo, avesse deciso il caso di 
inst. excepta re, estendendo il diritto ereditario alle cose 
speciali tolte nel testamento all'istituito senza valida at- 
tribuzione delle medesime ad altre persone (1), atque 
8i sine ea re Jieres inatittUm fìiisseL Ora sul fondamento, 
che più avanti cercherò di stabilire quale fosse, parve 
alla giurisprudenza imperiale che la inst. ex re, per quanto 
viziosa e perciò nulla (2), dovesse essere mantenuta. 

Ma per ottenere ciò non vi era aitilo mezzo che 
quello di fiirle assumere la figura e gli effetti di ana 
regolare istituzione. La convalidazione della inst. ex re 
doveva avere per risultato di non contraddire, anzi di 
uniformarsi ai principi generali del diritto ereditano. 
Uerede doveva considerarsi chiamato in universum jus 
defuncti, doveva cioè essere eliminato il momento della di- 
posizione testamentaria, che si opponeva a tale figura 
giuridica e a tale risultato, e cioè la limitazione alla 
res cei'ta. 

Cosi fu trovata anche qui la formula della conva- 
lidazione: valet institutio detracta rei mentione. Questo 



(1) Quando vi sia un'indicazione valida delle persone a van- 
taggio delle quali la exceptio rei viene fatta, questa indicazione 
deve naturalmente essere seguita. A questo caso si riferisca D. 
(36. 1) ad S. C. Teeb,, fr. 30 rz Inst. (2. 17) quib. mob, tesi, inf. 
§ 3, sulla portata dei quali passi e l'influenza loro sulla tex>ria 
della inst. ex re mi occupej"ò più avanti. 

(2) D. (50. 17) de r. i., fr. 188 pr.: « ubi pugnantia infer se in 
testamento iuberentur, neutrum ratum est. ». 
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mezzo che già la giurisprudenza repubblicana aveva ado- 
perato, se non per convalidare^ per dare completa e le- 
gale efficacia alla inst. excepta re, fu pure adottato per 
convalidare in altri casi le disposizioni di ultima volontà 
viziate da qualche elemento che contrastava con la loro 
natura o con l'ordinamento giuridico, come risulta dal 
trattamento fatto al termine iniziale o finale apposto 
alla istituzione di erede e quello fatto alle condizioni 
impossibili in alcune disposizioni di ultima volontà. Era 
ovvio perciò che questo stesso mezzo si adoperasse per 
mantenere l'istituzione di erede fatta irregolarmente in 
cose singolari, considerando come non apposta la limi- 
tazione. 

Solo con questa finzione in tutti i casi poteva es- 
sere mantenuta la inst ex re, e quando ciò si oppugna 
in base allo stato attuale delle fonti, non si considera 
esattamente la cosa d{il puntò di vista del diritto classico, 
se io apprezzo giustamente l'indole e la portata rigorosa 
della istituzione di erede in quel diritto e se si conside- 
rano, sotto questo punto di vista, criticamente le fonti 
che ci riferiscono la primitiva formula di convalidazione, 
mantenutasi — vedremo poi con quali attenuazioni — 
sino al diritto giustinianeo (1). 

E la eliminazione della certa res non si poteva ar- 
restare di fronte «d una volontà contraria per quanto 
chiaramente manifestata dal testatore (2), che per forza 
della finzione, che la indicazione della certa res non 



(1) Senza volere antecipare ora la dimostrazione di ciò mi 
basta di riferirmi ad alcune fonti por i vari casi, quali sono rafii- 
gorati e raggruppati, come si vedrà più avanti, dalla dottrina: 
D. (28. 5) de ^. i., fr. 1 § 4 (valet inatiiufio de.tracfa funài mentione)\ 
fr. 9 § 13 {ut dettaci a fundi m^jitione quasi sine partibus heredes 
scripti Jiercditate jyotirentur) ; fr. 10 (lyerinde haberulum oc si nec 
fundum nec partes noìninasset\\ C. Greg. (3. 4) de fam. ere, e. 1 
{oc si sine eius rei commemorafione heres institutus fuisset), 

(^2) In senso contrario, ma ingiustamente Muhlenbruch, o. e, 
XL p. 167 e segg. V. Neuner, o. c, p. 42 e }ì>Qgg. 
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L'opiùìone di coloro che spiegano la convalidazione 
della inst ex re con l'applicazione del^u^ adcrescendi (1), 
è inammissibile, perchè si dovrebbe supporre già esistente 
una porzione ereditaria validamente stabilita, la quale 
potesse attrarre^ le cose e i diritti che restassero senza 
titolare 

L'opinione per la quale nel nostro caso avrebbe 
spiegato la sua efBcacia la nota regola : nemo prò parte 
testatus prò parte intestattis decedere potest, lo è del paii^ 
perchè, se quella regola può servire a spiegare le con- 
seguenze della convalidazione della inst. — conseguenze 
che sono divesse infatti nel testamento militare, dove 
quella regola non si applica — non ce ne dà la ragione, 
mantenendosi intatto quel principio anche nella ipotesi 
di nullità della istituzione di erede e di conseguente 
delazione legittima della eredità (2). 

L'opinione che vorrebbe fondarsi sulle stesse ragioni^ 
per le quali furono convalidate talune disposizioni di 
ultima volontà sottoposte a condizioni impossibili, pone 
un'analogia inesatta, in quanto la eliminazione delle 
condizioni di tal fatta ha luogo non soltanto per la isti- 
tuzione di erede, ma anche per altri casi e perciò deve 
avere una giustificazione più lar^a e comprensiva, sia 
essa dommatica o sia puramente storica (3). 



(1) V. HuBBR, Prad, ad Paiid., lib. 28, tit. 5, n. 7 e g\\ altri 
citati dal Neunbr, o. c, p. 48. 

(2) HrscHKE, in Rhein, Mus., VI p. 303 — V. contro NsrNER 
o. e, p. 48 e f^egg,j Padelletti, 1. e, p. 143 e f^egg, 

(3) Neunbh, o. c, p. 36 n. 19. Vedi ciò non ostante Padel- 
letti, 1. e, p. 146, Vangerow, o. c, p. 149 e il rilievo dello Schwing, 
o. e, p. 10 — Sulla ragione dello speciale trattamento fatto alle 
condizioni impossibili nelle disposizioni di ultima volontà è viva 
sempre la disputa. Vedasi da ultimo Buon amici, Bull, delibisi, di 
dir. rom,, Vili p. 31 e segg. Sci alo ja, ibid., p. 36 e segg., Padda, 
Lezioni (raccolte dal Ferrara) 1898, p. 306 e Ferrini, Man,y p. 179 
e segg. ~ Ammissibile è invece la analogia con la eliminazione 
del vitium temporiSj D. (28. 5) de h. t., fr. 34, V. Neunbr, o. c. 



ira separatamente ì due mo- 
stituzìone da una parte e la 
tra — rispettivamente come 
) e ritiene questo a quello 
ato giusto della questione, la 

sempre a decidersi, perchè 
a volontà diretta alla istitu- 

1 opinioni restano in campo 
le vorrebbe fondare la con- 
re sul favor teaiameniorum e 

la poggia sulla volontà del 
lesignazioue dì un erede, non 
in nitro modo, che nel senso 
ile, per la significazione non 

ti fu trionfalmente oppugnata 
con piena ragione ha dimo- 
he il favor iesiameniorum per 
onvalìdazione della irut. ex re, 
re che i romani nominassero 
ìtamento e non piuttosto fa- 
!re nn erfede (5). Ed invero 
A crìtica, quando afferma (6) 
di avere un erede, ma di 
quella che i romani hanno 
e altrove (7) distìngue, allo 



ititi si trattava di convalidare una 
nudo un olf^int-ntA della dìchÌAra- 



1. f., p. 27. 
I, e. p. U9. 



"l'mr- WlitdHclieid § àó'ò 11. 3. 
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stesso scopo, il favor testamentorum dalla tendenza a man- 
tenere la voluntas testatoris. Le ultime conseguenze di 
una dottrina cosi eccessiva dovevano perciò essere alla 
loro volta esagerate (1). 

Ma qualche cosa di vero si contiene pure nelle af- 
fermazioni del Padelletti. Certo è che i romani riguar- 
darono con favore la successione testamentaria^ prima 
come quella che dipendeva del concetto politico della 
originaria successione ereditaria, e poi come quella che 
permetteva di dare esecuzione alla volontà del testatore 
nelle sue disposizioni particolari. Perciò si deve rite- 
nere che i romani, se non preferivano il testamento per 
sé stesso, indipendentemente dall'erede, preferivano però 
certamente l'erede testamentario all'erede legittimo. E' 
vero perciò quel che afferma lo Schwlng che « i romani 
« hanno posto grande importanza nella confezione del 
« testamento, perchè essi ne riponevano molta nella no- 
< mina dell'erede » (2). 

A tali concetti si inspira il Neuner^ il quale giu- 
stamente deriva la convalidizion^ della inai ex re dal 
rispetto alla volontà del testatore (3). Questo con la 
istituzione di un erede^ con la formula Jieres estOy non 
aveva lasciato, per i romani, equivoco sulla sua vo- 
lontà (4). JJJieres era una figura giuridica cosi precisa- 



(1) WiNDSCHBiD, § 553 n. 3, Ferrini, Man.y p. 760 n. 1. 

(2) O. e, p. 10. 

(3) Il Padelletti, 1. e, p. 148 e segg., ha evidentemente 
frainteso il Neunbr. o. c, p. 23-36. V. Schwing, o. c, p. 11 e segg. 

(4) Sotto questo punto di vista non si può senz'altro rigettare 
Topinione del Donello, 1. e, che fa capo alla volontà del testatore, 
nel senso che essa si deva interpretare, come se questo volesse la 
inst. ex re con la limitazione, soltanto in quanto fosse possibile, e 
ove non fosse possibile, la inst. ad ogni costo, anche defracta rei 
mentione. L'errore del Donello è nel non aver veduto, che la limi- 
tazìone, come repugnante al concetto di successione universale, 
non era mai possibile. Egli poi si contraddice più oltre, quando 
afferma che alla limitazione era diretta principalmente la volontà 
nella inst. ex re. V. Nbuner, o. c, p. 26 e segg. 
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mente determinata nell'ambiente giuridico e sociale ro- 
mano, che la significazione e la portata sua non potevano 
ritenersi ignorate da alcuno (I). Chi aveva nominato un 
un heres, doveva ritenersi che avesse avuto lo scopo 
precipuo di avere un successore con tutti gli attributi 
e le qualità» che erano troppo note e cosi inerenti alla 
qualifica di erede, perchè potesse sorgere dubbio. La 
limitazione alla res certa, che contraddiceva ad una delle 
principali caratteristiche dell'Acre* — la suecessio in uni- 
versum iu8 — poteva essere trascurata come una dichia- 
razione di volontà, che era troppo in contrasto col con- 
tenuto di quella cosi chiaramente manifestata con la 
formula « heres esto ». L'ag;^iunta poteva riteneisi o poco 
seria o inesattamente espressa. Quella sola limitazione, 
talvolta frutto di un apprezzamento errato delle proprie 
attività patrimoniali, sempre incompleta, perchè priva 
della indicazione delle persone a cui vantiiggio dovesse 
esplicarsi, in ogni modo, sotto quest'ultimo rispetto, man- 
chevole nella forma, non poteva in alcun modo sopraffare 
quella solenne e non equivoca manifestazione di volontà 
relativa alla nomina ai un erede. Tanto più se si con- 
sidera, che il più delle volte non sarebbe stato possibile 
neppure attuare la volontà diretta a limitare l:i succes- 
sione ad una cosa singoUire, in quanto, caduta la istituzione 
di erede, cadeva il testamento e si apriva senz'altro la 
successione legittima. . 

È sul fondamento del rispetto alla volontà del de 
funto manifestatasi nella istituzione di un erede, e nella 
tendenza del diritto romano — di cui non occorre dare 
la dimostrazione — di dare la preferenza all'erede te- 
stamentario sul legittimo, che riposa la ragione ìntima, 
per la quale la giurisprudenza convalidò, mediante la 
dectratio rei certae, la viziosa institutio ex re. 



(1) Salla importanza ed il significato preciso dalla parola heres 
vedasi Nbunbr, o. c, p. 28 e segg. 
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Facendosi ora ad esaminare le diverse ipotesi e com- 
binazioni che sono possibili relativamente alla instituHo 
ex re, sembra opportuno seguire la via tracciata dalle 
fonti e seguita del resto da quasi tutti coloro che hanno 
trattato il nostro tema (1). Può darsi che la inst. ex re 
sia pura, oppure combinata con istituzioni regolari. Il 
primo caso alla sua volta si scinde, secondochè Vex re 
institutus è unico o sono diversi. Vedremo più oltre se 
sia influente la circostanzM, che, nel caso di di più ex re 
institutiy siasi, colle cose singolarmente attribuite, esaurita 
no tutta la sostanza ereditaria (2). Intanto si può dire 
che i casi tipici di istituzioni ex re sono tre: 

I - un solo Tisres ex re 

II - più Jieredes ex re 

III ' heredes ex re accanto ad eredi regolarmente 
istituiti. 

A questi tre casi si riconducono le fonti diverse che 
noi possiamo usufruire per il nostro tema, e per seguire 
un procedimento logico, nel quale dal più semplice si 
vada al più complicato, mi sembra utile seguire appunto 
l'ordine segnato neiresamc esegetico delle fonti. 

L'affermazione rt^cisa e completa della teoria della 
insL ex re nel caso di erede unico si trova in 



(1) Ved. ad os. : Neuner, o. c, p. 18 e segg., Padbllbtti, 
1. e, p. 141, KuNTZE, o. e, I p. 3 e II p. 6 e segg., Schwing, o. 
e, p. 5 e segg., Vangbrow, 1. e, etc. 

(2) Questo CASO inoltre può dar luogo a diverse ipotesi, alcune 
delle quali sono anzi espressamente contemplate nelle fonti. Cosi 
può darsi che il testatore abbia istituito ciascuno dei coeredi in una 
cosa speciale, oppure più eredi insieme in una stessa cosa ed 
un*altro in una diversa, oppure ancora ciascuno in una parte della 
stessa cosa. V. Neunbr, o. c, p. 125. 
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Ulpìano, lìb. 1. ad Sab. — D. (28.5) de h. i. ir. I § 4. 
Si ex fundo fuisset aliquis solua insiitutus, valet 
institutio detracta fundi mentioDe. 

Accanto a questo abbiamo un altro fr. dì 

Papiniano, lìb. 6 resp. — D. (28.li) de vulg. et 
pup. aubgt., fr. 41 § 8. 

Non videri cum vitio factam substitutionera his 
verbis placuit: « ille fllius metis si (quod abominpr,) 
intra pubertatis anaos decesserit, tunc in locum 
partemve eìus Titiuti heres esto », non magis quam 
si post demonstratatam conditionem sibi here- 
dem eRse substitum iussisset: nam et qui certiie 
rei heres instituitur coherede non dato, bonorum 
omnium hTeditatem optinet. 

Il Neuner ha esattamente dimostralo, come il dubbio 
risolto da Papiniano fosse quello della validità di una 
substitutio ex re (1), quale risultava essere quella del 
caso proposto, in base alla forraula adoperata. Papiniano 
afferma, che la sostituzione, fatta col dire che il sostituito 
deve subentrare in luogo e nella porzione del defunto 
pupillo, deve ritenerci valida come quella, in cui venisse 
nominato a se (sibi) (2) un secondo erede dopo la morte 
del pupillo. L'una e l'altra formula infatti portavano 
alla conseguenza che da essa restavano esclusi i beni 
altrimenti acquistati dal pupillo. In tal modo però la 
portìo paterna Appirivn come una res certa di fronte al 
patrimonio pupillare e perciò Papiniano sente il bisogno 
di richiamarsi alla teoria deW'keres ex re per confortare 

(1) Contro l'opinionn di coloro che ritenevano la questione 
essflre sorta perchè il pupillo non era stato regolarmente instituito 
in primùr fahidis. 

(2) Cfr. D. {37. 11) d<- bon. pose. aec. toh., fr. 8 § 1: Qui filio 
impiibc.ri ,«ubs litui tur ita; * si filius mens moriatur, priusquam 
in suam tuteliim vciiint, tuni.' Titius niihi heres osto», s ì cut bere- 
dìtatem viuilii.'nt, pcriude ac si verbum hoe >: mihi > ad>e.ctum non 
esset, il« bonorum quoque eius imsaessionein accipere potcst. 
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— lo- 
ia tesi della validità della substitutio ex re, parificandono, 
con un si^stoma comprensivo, gli effetti. 

Quando pertanto in Papiniamo troviamo senz'altro 
espresso, con la sua solita concisione, il risultato pratico 
cui si giunge col procedimento indicato da Ulpiano nel 
fr. 1 § 4 e la sua applicazione ad un caso di svbstiiutio, 
non siamo per nulla autorizzati a sospettare in Papiniano 
un divei*so modo di considerare in se la inst ex re, (1) 
ma dobbiamo ritenere che Papiniano abbia applicato una 
teoria ormai assodata, con la stessa sicurezza che mani- 
festa poi Ulpiano neir affermare la validità della inst 
ex re (vaUt institutio), pure indicando il procedimento per 
il quale vi si è pervenuti {detracta fundi mentione), indice 
di un'originaria invalidità. 

* 

Mi sembra invece che non si posssa riferire alla 
teoria della institutio ex re il seguente passo di 

Trifonino, lib. 18 disp. — D. (49.17) de castr. 
pec, fr. 19 § 2. 

Filius familias paganus de peculio castrensi fecit 
testamentum et,dum ignorat patri se suum heredem 
extitisse, decessit. non potest videri prò castren- 
sibus bonis testatus, prò paternis intestatus deces- 
sisse,quamvis id in milite etiam nunc rescriptum 
sit, quìa miles ah initio prò parte testatus, prò parte 
instestatus potuerat mori, quod ius iste non habue- 
rit, non magis quam sìne observatione legum fa- 
cere testamentum. necessario ergo caslrensis peculii 
heres scriptus universa bona habebit, perinde ac 
SI pauperrim US facto testamento decessissetignorans 
se locupletatum per servos alio loco agentes. 



(1) Ciò sostiene il Kuntze, o. c, II p. 13 e segg., dominato 
dalla idea della originaria validità della iwtt, ex re. 
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Qui la limitazione al peculio, come complesso di 
cose determinato e compreso nella eredità, non è voluta, 
ma effetto del caso. Il testatore credeva di attribuire 
tutto il suo patrimonio; egli non fece alcuna limitazione, 
non mise nel testamento alcuna clausola contraddicente 
alla chiamata in universum jus, che anzi fu ossequiente 
a questo principio. In questo fr. non può perciò vedersi 
una istituzione in cosa particolare convalidata 90I mezzo 
della detractio rei mentionis, ma semplicemente il caso 
della regolare estensione a tutto il patrimonio — anche 
a quella parte dal testatore ignorata — di una chiamata 
in sé universale. La questione si presentò evidentemente 
al giurista per la diversa soluzione che si era data alla 
specie nel caso di un testamento militare, cui non si 
applicava la regola nemo prò parte etc., e praticamente 
perchè appariva molto rilevante la parte del suo patri- 
monio, sulla quale il testatore non aveva portata la sua 
attenzione. Ma la soluzione non poteva essere pregiudicata 
da un diritto particolare, né da considerazioni che non 
avevano alcuna «fflcienza giuridica, donde quel necessario 
e quell'indovinato confronto con un testatore che morisse 
ignorando d'essere ricco. Il fr. in esame non ha perciò 
niente da fare con la nostra teoria ed erra il Euntze (1), 
quando se ne vuol servire per sostenere la originaria 
validità della inst. ex re (2). 

Invece relativo certamente al nostro tema e riguar- 
dante il caso di unico erede, abbiamo un interessante 
rescritto di Severo ed Antonino riferitoci da Marciano, 
il cui frammento fu pure usufruito dai compilatori delle 
istituzioni giustinianee e forma appunto il § 3 inst. quib. 
mod. test, infirm. (2. 17). 



(1) Op. cit., II p. 15. 

(2) V. Nbuner, o. c, p. 24 e seg., Schwing, o. c, p. 7. 
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Ecco intanto il passo in questione: 

Marciano, lib. 4 inst. — D. (36. l) ad S. C. 
Tréb., fr. 30 (29): 

Si quis priore facto testamento (1) posterius (2) 
fecerit testamentum, (3) etiamsi ex certis rebus 
in posteriores tabulas heredea instituit (4), superius 
tamen (5) testamentum sublatum est, ut (6) divi 
quoque (6) Severus et Antoninus rescripserunt, 
cuius constitutionis verbarettuli (7), cura alia quo- 
que praeterea in constitutione expressa sunt. (8) 
« Imperatores Severus et Antoninus Cocceio Cam- 
pano. Testamentum secundo loco factum, licet in 
eo certarum rerum heres scriptus sit, iure valere, 
perinde ac si rerum mentio fiicta non esset, sed 
teneri heredem scriptum, ut contentus rebus sibi 
datis aut supleta quart i ex lege Falcidia tieredita-t 
tem restituat bis, qui (9) priore testamento scripti 
fuerant, propter inserta fldeicoramissaria (10) 
verba (11), quibus ut valeret prìus testamentum 
expressum est, dubitari non portet. » [et hoc ita 
intellegendum est, si non aliquid specialiter con- 
trarium in secundo testamento fueric scriptum] (12). 



(1) Inst.: priore testamento jure per fedo. 

(2) Inst. ins.: aeqii>e iure, 

(3) Inst. om.: testamentum. 

(4) Inst.: in eo heredem instittierit. 

(5) Inst. ora.: tam^n. 

[fò) Inst. ora.: ut e quoque. 

(7) Inst.: iìiseri verba iiwàmus. 

(8) Inst.: aliud... in ea constitutione expressum est. 

(9) Inst.: in priore. 

(10) Inst. om.: fideicommissaria. 

(11) Inst. Ins.: secundo testamento, 

(12) L'ultimo periodo manca nelle istituzioni dove invece si 
leg^e continuando : € et ruptum quidem testamentum hoc modo efft- 
citur » . Il FERRINI, Sidle fonti delle Istituzioni di Giustiniano nel 
BiM. dell' Ist. di D. R.^ XIII p. 159, dice: «Le varianti sono di 
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Se pure Marciano — a stare alla dizione del Digesto 
non conforme in ciò a quella delle Istituzioni — consi- 
derandola questione in modo generale, hiespresse parimenti 
nello stesso modo, parlando di heredeSy non può tuttavia 
sorgere dubbio, che il caso pratico contemplato nel re- 
scritto si riferisse appuntoad un unico Jieres ex re. Orbene, 
nella prima parte del rescritto, noi troviamo l' affer- 
mazione della validità di un testamento, non ostante 
che contenesse una innt ex re (la quale si considera 
convalidata per il procedimento ormai a noi noto: ^n'iMfc 
ac »i rerum mentio facta non esset), e conseguentemente 
della revocazione di un precedente testamento con re 
gohiri istituzioni. Tutto ciò non fa che venire a conferma 
di quanto si è sinora rilevato, in base specialmente al 
fr. 1 § 4 di Ulpiano. 

Questa è la parte del rescritto che interessa, secondo 
me, il nostro tema, tuttavia un esame della seconda parte 
si rende pure necessario, poiché su di essa si fece asse- 
gnamento come punto di partenza per la costruzione di 
una teoria generale relativa alla inst ex re, avente per 
base la dottrina dei fedecommessi (l). Mano mano che 
questo mio scritto si svolgere, avrò occasione di dimo- 
strare la erroneità di tale teoria, ed è pure opportuno in 
questo punto dimostrare errata anche la prima afferma- 
zione, sulla quale si è andata costruendo tutta la teorìa. 

La seconda parte del rescritto principia con le parole 
« sed teneri » e contiene la decisione, che VhereH ex re 
istituito nel secondo testamento deva limitarsi ad avere 



poco momento: il testo dei Digesti è meglio conservato, meno che 
neUa chiusa del rescritto, dove le Istituzioni offrono una riproduzione 
più fedele. Le ultime parole « et ruptum... etticitur » sembrano una 
aggiunta dei compilatori ». 

(1) E* questa la teoria messa avanti e sostenuta con grande 
valentia dal Neunbr nel libro già ricordato. Tale teoria fu accolta 
da Vangerow, o. c, 1. e, Vbring, róm. Rrbr. in hisfarisch. und 
dogm. Enfwlcklung, p. 309 e segg., Arndts, Lehrb. d. Pand.^ 
§ 493, WiNDsciiEiD, 1. e, e in parte Ferrini, Man., p. 758 e segg. 



1 
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la res certa attribuì tagli — completata, occorrendo, sino 
raggiungere la quarta falcidia. — e restituire come fe- 
decommesso tutto il resto agli eredi scritti nel precedente 
testamento. 

Su quali basi di fatto fu data questa decisione? Ecco 
la questione che non ha scarsa inipòstanza per la ulte- 
riore indagine sulla dommatica della inst. ex re. 

Il Neuner (1) sostiene che gli imperatori affermarono 
resistenza di un. fedecora messo generale a favore degli 
istituiti nel precedente testamento in base alla sola limi- 
tazione contenuta nella inst ex re. Ora come è possibile 
pervenire a questa conseguenza, posta la premessa, sulla 
quale insiste il citato autore (2), che un fedecom messo 
non poteva ammettersi, quando non risultasse a favore 
di chi fosse fatta la limitazione, in qualunque forma si 
presentasse? Sebbene i testi da lui addotti per compro- 
vare quella premessa siano di dubbia genuinità (3), 
tuttavia quel principro deve pure ammettersi per sicuro, 
poiché la certezza della persona onorata è requisito fon- 
damentale in tutta la dottrina delle disposizioni mortis 
causa. Posto pertanto quel principio, e volendo discorrere 
in astratto, non si vede perchè si dovrebbe ammettere 
un fedecommesso a favore degli istituiti nel precedente 
testamento, quando con la confezione di un secondo te- 
stamento si è voluta revocare la loro chiamata alla ere- 
dità. Il sostenere in tal caso che la limitazione ad una 
res certa deiristituito nel secondo testamento indichi e 
manifesti Tintenzione di mantenere il beneficio a favore 
di quelli istituiti nel testamento revocato, non ha mag- 
gior fondamento dell'ammettere che la inst. ex re, od 
un^altra limitazione qualunque, implichi un fedecom- 



(1) 0. e, p. 74 e segg. 

(2) 0. e, p. 67 e segg. 

(3) D. (30) de leg, I, fr. 114 § 14, (31) e/e leg. Ili, fr. 93 pr. 
— V. per il primo Eisblb, Z. S. S., XVIH p. 32 e per il secondo 
Kruegeb, QuelL Gesch,, p. 132 n. 30. 
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messo a favore degli eredi legittimi. Come a questi si è 
voluta togliere l'eredità con un primo testamento^ sia 
pure contenente un'istituzione limitata a certe cose o 
con esclusione di certe cose, cosi si è voluta. togliere ai 
primi istituiti con un secondo testamento. 

Solo una dichiarazióne di volontà espressa può avere 
l'effetto di attribuire l'eredità fedecommissariamente sia 
agli eredi legittimi, sia agli eredi scritti nel testamento 
revocato. Questo delia dicbi^irazione espressa è caso sul 
quale si ha la testimonianza diretta delle fonti (1). È 
pur vero che, in un certo periodo della sua evoluzione, 
il fedecommesso si ammise, sempre quando si ebbe la 
indicazione, comunque fatta, delia persona che si voleva 
onorare, ma questa indicazione avveniva sempre in un 
modo positivo e che non ammetteva equivoci. L'ordine 
di dividere l'eredità con un terzo (2), la preghiera di 
istituii*e qualcuno erede (3)^ l'istituzione di due fratelli 
con proibizione ffd uno di essi di far testamento nel 
caso che non avesse figli (4), l'istituzione contemporanea 
di un pater familieu e dei suoi figli con la preghiera di 
emanciparli (5) furono ritenuti casi di fedecommesso a 
favore rispettivamente del terzo, dell'erede da istituire, 
del fratello, dei figli. 

Ma nel nostro caso avremmo semplicemente la ma- 
nifestazione di una volontà negativa^ quella di revocare 
il primo testamento e quella di limitare l'istituzione del 
nuovo erede ad una certa res. In fondo il testatore ha 
detto: non voglio gli eredi precedenti e restringo la 
chiamata del nuovo alla cosa determinata. Come dedurne 
la volontà di beneficare gli eredi scritti nel primo testa- 
mento più che gli eredi legittimi o un terzo qutilunque?- 



(1) D. (31) de leg. II, fr. 69 pr. (28. 3) de in. rupi, test,, fr. 12 § 1. 

(2) D. (36. 1) ad S. C, Treb., fr. 19 § 1. 

(3) D. (30) de leg, J, fr. 14 § 6 e 7, (36. 1) ad S, C. Treb., 
fr. 17 pr. 

(4) D. (36. 1) ad S. C. Treb., fr. 74 pr. 

(5) D. (35. 1) de cond., ft-. 92 e 93. 
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Né credo che a giustificare l'opinione neuneriana 
valga il confronto con le decisioni date per i casi in cui 
o si' incarichi l'erede di restituire la sua porzione prae- 
cepta, deducta eto. certa re, (1) o si incarichi l'erede di 
restituire la sua porzione contentus certa re^ (2) o il te- 
statore si dirigga all'erede nel testamento o in un codi- 
cillo con le parole : contentna sis certa re jrro portione he-^ 
rereditaria, prò omni hereditate, prò parte tua, prò hereditaté 
quam tibi reliquL (3) In tutti questi casi non vi è unaisti-' 
tuzionc di erede che venga mantenuta Valida non tenendo 
canto della limitazione: questa limirazionc è anzi tenuta 
in piedi e mantiene tutta la sua efficacia legale e pra- 
tica. Solo per mezzo di un fedecommesso, in qualunque 
forma fatto, si poteva raggiungere l'effetto di far devol- 
vere alle persone comunque indicate i beni ereditari o 
una parte di essi; u tale scopo doveva sempre apparire 
insufficiente una pura inst. ex re, nella quale la limita- 
zione doveva invece essere eliminata per mantenere in 
vita la istituzione di erede e dalla quale d'altra parte 
non risultava — in mancanza di altri e meno equivoci 
elementi — a vantaggio di chi si facesse la limita- 
zione (4). 

Considerata pertanto la cosa in sé stessa, l'opinione 
del Neuner si rende inaccettabile. S'impone forse per 
una sicura esegesi del frammento di Marciano? 



(1) Inst. (2. 23) de fid. her., § 9, D. (5. 3) de her, pei., fr. 13 
§ 6, (15. 2) g. de pec, a. ann, est,, tt, 1 § 8, (22. 1) de us, et fruct.^ 
fr. 3 § 3, (24. 1) de don, int. v, et u,, fr. 5 § 15, (30) de leg. I, 
fr. 125, (31) de leg, II, fr. 77, (32) de leg. III, fr. 11 § 3 e 40 § 1, 
(35. 1) de condii,, fr. 43 pr., e 109; ^35. 2) ad leg, fole, fr. 90 e 93, 
(36. 1) ad 8, C, Treb., fr. 1 §§ 16, 17 e 21; 27 § 14; 30 § 4; 56; 
58 § 3; 63 §§ 3, 5 e 6; 72; 78 § 13. 

(2) D. (32) de leg. III, fr. 11 § 4; C. (6. 36) de codic., e. 2; 
(6. 50) ad leg, falc,, eli. 

(3) D. (31) de leg. II, fr. 69 pr.; (32) de leg. III, fr. 27 § 1 ; 
C. (5. 12) eie j, d,, e. 2. 

(4) V. Padblletti, 1. e, p. 367 e segg. 
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Espressamente nel rescritto e detto che nel secondo 
testamento (1) era espressa la volontà che il primo 
avesse attuazione pratica; propter inserta fideicommia- 
saria (2) verba quibus uivahret prius testamentum expres- 
sum est. Soltanto uno sforzo, che non valse a raggiun- 
gere io scopo, fa interpretare al Neuner (3) queste 
parole nel senso che per verba fideicnmmissaria si deva 
intendere la inst ex re. Una lettura spregiudicata dà 
ben altra impressione e se si richiama il passo di Ul- 
piano (4) nel quale le parole con le quali fidei Jieredis 
commitebatur ut priores tabulae valerent sono chiamate 
appunto verba fideicommissi; se si pensa che per una de- 
cisione assolutamente nuova, come sarebbe quella voluta 
dal Neuner, gli imperatori avrebbero date le ragioni per 



(1) Il Brinz Pand,y p. 75 n. 17, ritiene senza fondamento che 
le parole « secundo testamento » che si leggono nelle Istituzioni 
siano interpolate e genuina invece la chiusa del fr. 30. Arriva eosi 
a spiegare questa, pensando che i verba fideicommissaria si ti-ovas- 
sero nel primo testamento. A che dunque tenderebbe tutta la parte 
del resoHtto che stabiliva la revoca del priniò testamento ? e come 
conciliare Topinione del Brinz con la dichiarazione che le parole 
inserite esprimevano ut valeret prius testatìumtuni? Ciò significa 
certamente che vi era un secondo testamento e si dovrebbe imma- 
ginare, che il testatore pensasse a fame un secondo proprio mentre 
faceva, il primo! 

(2) Non credo che la questione possa essere decisa diversamente 
secondo che si pensi che nel fr. gen.iino si trovasse o no la parola 
fideicommissaria, come invece penèa il Neuner, o. c., p. 79. In 
ogni modo non si hanno elementi per affermare che vi fosse o che 
non vi fosse. Cfr. Padbllbtti, 1. e, p. 384. 

(3) Op. cit., p. 74 e segg. 

(4) Lib. 4 Disp., D. (28. 3) de iniusto, rupto, irr. facto test., 
fr. 12 § 1 : « Si paganus qui habebat iam factum testamentum 
aliud fecisset, et in eo comprehendisset fidei heredis committere ut 
priores tabulae valerent, omnimodo prius testamentum ruptum est: 
quo rupto potest quaori an vice codicillorum id valere deberet. Et 
quum haec verba sint fideicommissi et sine dubio universa quae 
illic scripta sunt, in causa, fideicommissi erunt, non solum legata 
et fideicommissa sed et libertate»*^ et heredis institutio». 
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le quali la inst ex re si assumeva come manifestazione 
della volontà di costituire un fedecommesso; se si con- 
8idera corno si adatti male la frase inserta verba per si- 
gnificare in fondo la formula, con la quale si era fatta 
l'istituzione di erede; se si considera Tinterpretazione 
della parafrasi (1) e quella dei Besiliei (2), sì concluderà 
che la frase propter etc. del rescritto riferito da Marciano 
è di ostacolo insormontabile alla spiegazione del Neuner 

Il qiiale fa pure un assegnamento esagerato sull'argo- 
mento che avendo Marciano riferito il rescritto, perchè con 
teneva qualche cosa di nuovo, questa qualche cosa doveva 
essere appunto l'assunzione della inst. ex re ad indicare un 
fedecommesso (3). Ora Marciano non dice che il rescritto 
contenga qualche cosa di nuovo, ma solo qualche cosa 
di più di quello, che egli aveva affermato, ed è certo 
che la indicazione della decisione contenuta nella seconda 
parte del rescritto poteva essere utile per avvertire, che, 
pure restando revocato il primo testamento non ostante 
la inst ex re del secondo, tu'^tavia quello poteva avere 
efficacia nel caso dì inserta verba fideicommissaìna. Io penso 
infatti che il più delle volte nella pratica accanto alla 
inst. ex re vi fosse appunto una indicazione fedecommis- 
saria, poiché la limitazione alla res certa presuppone Tin- 
tenzione di disporre del resto, e questa intenzione era 
normale che si manifestasse. Perciò non era fuor di luogo 
il richiamo pratico contenuto nella decisione del rescritto. 

Piuttosto poteva apparire grave Targomento che il 
il Neuner trae dalla proposizione finale del fr. 30: e^ Aoc 
ita etc. (4) Non è opportuno che insistiamo sulle varie 
interpretazioni date a questa proposizione (5). Invero 



(1) Tbophilus, Parafr, ad % 17. 

(2) Lib. 35 tit 11, 1. 29, Hbimbach III p. 590. 

(3) Cfr. anche Dbrnburo O. c. p. 165 n. 5. 

(4) Cosi anche Dbrnburg o. c, 1. e. 

(5) Oltre la opinione del Nbuner accennata nel testo sì hanno 
le seguenti: 1. La Glossa, ad h. l. v. sptcialifer: « id est nisi a 
generali confirmationc excepit aliquain rem contcntam vel relictam 



»7V/«» 



ammettendo che nel testamento non vi fosse una espressa 
dichiarazione^ ^he il testamento primo dovesse valere,- 
l'osservazione contenuta neirultima proposizione divén^* 
terebbe meno incongruente e in tal modo tornerebbe a- 
sostegno dell'opinione del Neuner. Ma la difficottà che si 



in primo testamento et postea generaliter confirmavit primum » . 
Una simile spiegazione danno Mukhlenbruch, Glilck' s Vart»,, 
XXXVIII p. 474 e Pein, ivi, XLIV p. 177 n. 58. Una formulazione 
più esatta e più comprensiva di tale opinione dà TArndts, ivi, 
XLVII p. 420, n. 420, interpretando la chiusa del nostro passo 
cosi : « quando od in quanto nel secondo testamento non vi sia 
qualche cosa che contraddica in uno speciale riguardo al contenuto 
del primo testamento. > — 2. Il Padellbtti, 1. e, p. 383eseg., da 
la seguente interpretazione : « deve farsi una tale restituzione, se 
il testamento non è espressamente concepito in modo diverso, per 
cui venga esclusa 1* intenzione del testatore che si faccia agli eredi 
intestati una simile restituzione». Giustamente lo Schwiko, o. c, 
p. 19, fa rilevare essere impossibile che Marciano, con le parole 
< spedaUter cantrarium in testamento scriptum est » abbia voluto 
esprimere la mancanza dei verba fldeiconimissaria. — 3. Il Fbin 
Glilck* s Vorts., XLV p. 267 e seg., pur ritenendo che nel caso 
deciso nel rescritto fosse espressamente detto che il primo testamento 
dovesse avere attuazione, ritiene che Marciano nella chiusa discussa 
volesse invece significare che anche in mancanza di una dichia- 
razione espressa, si dovesse sottointendere il fedecommesso, escluso 
solo da una espressa contraria dichiarazione: < et hoc (scil. ut va- 
leret prius testamentum) ita (quamvis non sit expressum) intelle- 
gendum etc. » È facile vedere quanto sia violenta specialmente 
r interpretazione dell' «ita». — 4. Lo Schwinq, o. c, 1. e, inter- 
preta nel senso che T istituito deva contentarsi della certa res, se 
non risulti una volontà contraria di istituirlo in una quota astratta. 
Troppe cose si aggiungono per tal modo al testo e sarebbe strano 
che si fosse adoperata una formulazione cosi lontana da ciò ehe si 
sarebbe voluto dire. — 5. Il Brinz, Paiwf., Ili p. 75 n. 17, come si 
è già accennato, concilia tutto con la sua ipotesi che i verba fidei- 
commissaria si trovassero nel primo testamento. In tal caso sarebbe 
naturale che col secondo si potesse revocare tale disposizione fede- 
commissaria. Ma si è già dimostrato come T ipotesi del Brinz sia 
inconciliabile col testo. — In fondo credo che, per il diritto della com- 
pilazione giustinianea, la interpretazione della Glossa, nella esatta 
formulazione dell'ARNDTS, sia la sola possibile. 
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incontra per dare appunto alla detta proposizione un si- 
gnificato soddisfacente^ il fatto che essa manca nelle so- 
stituzioni e la forma evidentissimamente (mi si perdoni il 
^superlativo bizzantino) giustinianea avevan fatto già 
avvertire al Fabro (1) la interpolazione, della quale nes- 
suno che sia educato alla tecnica delle interpolazioni 
potrò dubitare. 

Cade cosi ogni serio argomento esegetico per sostenere 
la teoria del Neuner (2), e riassumendo si può affermare, 
che nel caso di un solo heres ex re, questo diventava 
senz'altro erede puro e semplice, non tenendosi conto 
della limitazione; che in nessun caso, né a vantaggio 
degli eredi legittimi, né a vantaggio di quelli scritti in 
un precedente testamento, si può ammettere un fede- 
commesso in base alla sola inst ex re, senza un'ulteriore 
dichiarazione di volontà, ostandovi lo stesso procedimento 
di convalidizione della istituzione di erede e non auto- 
rizzandovi né argomenti d'indole generale, né la testi- 
monianza delle fonti. 



♦ * 



Il procedimento di convalidazione usato nel caso di 
unico Jieres ex re doveva estendersi agli altri casi. Anche 
nel caso quindi in cui il testamento contenesse istituzioni 
di più eredi tutti in cose determinate il mezzo era e 
doveva essere sempre lo stesso: detrarre quella parte 



(l) Coniecf,^ lib. 5 cap. 19. 

(2ì Prima del Nei:nbr Topinioiie unanime si era manifestata 
nel senso accolto nel testo : Vedi bibliografìa nello stesso Nbunbr, 
o. e, p. 77, n. 18. Seguono il Neuner: Fbin, GlUck*» Varts,, XLV 
p. 267 e segg.y WiNDSCHBiD § 552, n. 6 e autori ivi cit., Dbrnbukg, 
§ 87 n. 5. Si sono invece manifestati contrari Sintbnis. § 172 n. 13, 
Padellbtti, 1. e, p. 380 e segg.; Schwinu, o. c, p. 18 e segg., 
Vangbrow § 449 n. 2, I p. 150, Brinz, Pand,, III p. 74 e seg. 
ed altri autori citati dal Windschbid, 1. e. 



— 30 — 

della disposizione che l'avrebbe viziata e considerarla 
come non apposta: « valet institutio detracta rei mentUme ». 
Se si vuole considerare uno di tali casi e vedere l'effetto 
dell'applicazione di tale procedimento, si arriverà a con* 
seguenze che hanno appunto la conferma nelle fonti. Si 
pensi infatti al caso, in cui più eredi siano stati nominati 
in cose determinate e si faccia astrazione, si detragga la 
menzione di tali cose: la formula testamentaria, come 
la sua sostanza, in tal caso restano ad indicare sempli- 
cemente l'istituzione di eredi senza determinazione di 
parti, e perciò, allo stesso modo che nel caso di unico 
heres ex re questi assorbiva tutta l'eredità, come se la 
limitazione alla certa res non fosse esistita, cosi nel nostro 
secondo caso tutti gli eredi divideranno tutta Tei^edità, 
appunto come se le rispettive limitazioni non esistessero 
e secondo le regole, che sarebbe ora superfluo richiamare 
e che regalavano la divisione della eredità in base alla 
chiamata di più eredi. I nomina attivi e passivi si di- 
videvano ipso jure in proporzione della quota ereditaria: 
tutto si doveva regolare come di fronte ad una normale 
institutio heredis, che tale diventava quella in questione, 
dopoché si era provveduto alla sua convalidazione me- 
diante la detractio rei mentùmis. 

Ho detto che questi risultati, logici per bò stessi, 
hanno la conferma delle fonti. Sono tre frammenti vici- 
nissimi che, nel titolo de her. irnt,, ci rappresentano nelle 
sue linee più pure la teoria cUissica: 

Ul piano, lib. 5 ad Sab — D. (28. 5) de her, inst, 
fr. 9 § 13. 

Si duo sint heredes instituti unus ex parte tertia 
fundi Corneliani, alter ex besse eiusdem fundi, 
Celsus expedicissimam Sabini sententiam sequitur, 
ut detracta fundi mentione quasi sine partibus 
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heredes scripti hereditale potirentur, [si modo vo- 
luntas patris familias manifestissime non refra- 
gatur]. 

Che l'ultima parte del frammento sia un'interpola- 
zione già vide il Fabro (l), né se ne può dubitare, 
poiché o si interpreta nel senso che d^va avere effetto 
la restrizione alla res certa e si dice cosa assolutamente 
errata (2), o si interpreta nel senso che la chiamata 
8ine partibus si deva ammettere quando non si ha una 
manifesta volontà contraria (3) e ne risulta un'ziggiunta 
banale, non giustificat2i dai termini precisi di fatto che 
considerava il frammento. La forma d'altra parte é cosi 
schiettamente tribonianea, che non può farsi questione 
sulla origine interpolatizia della proposizione in que- 
stione (4). 

Da questo frammento risulta in inodo evidente che 
per Sabino la cosa si doveva considerare come già si 
è detto: tutta la parte della disposizione testamentaria 
che era inconciliabile con una regolare instituzione di 
erede si doveva ritenere come inesistente; gli eredi do- 
vevano conseguire l'eredità come se la cosa particolare* 
non fosse stata nominata nel testamento e quindi come 



(1) Fabro, Errar, Pi^agm., Dee. XV Err. VII. 
(2ì Così interpretarono alcuni antichi. V. Muehlbnbruch o. c. 
XL p. 180 n. 26 e Nettner, o. c, p. 134 n. 4. 

(3) Questa è la interpretazione comune V. Fabbr o. c, 1. e, 
McBHLENBRUCH, o. c, 1. c, L5hk, 1. c, p. 73 e segg., Neunbr 
0, e, p. 134, 138 e 155, Vaugekon, § 449 n. 2, II; ScuwiNo, o. e, 
p. 21, 56, 58 e segg.; Padellbtti, 1. e, p, 158; Windschbid, 
§ 553 n. 5; Brisz, Panel., Ili p. 75 e segg. 

(4) E' quindi errato trarre delle conseguenze per il diritto 
classico da quest'aggiunta, come fa il Padellbtti, 1. e, p. 157 
e seg., il quale suppone che la decisiono di sabino sia diretta a 
stabilire, se dal Pavere il testatore accennato a parti di una cosa 
se ne possa dedurre T intenzione di istituire in parti proporzionali 
di tutta l'eredità. 
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80 della medesima non si fosse indicata alcuna parti- 
zione {detracta rei mentione quasi sine partibus). Chi vorrà 
dubitare, che, data questa formula, per Sabino la divi- 
sione ereditaria dovesse essere fatta àìxWarbiter assolu- 
tamente senza alcun riferimento ad una disposizione del 
testatore che si considerava assolutamente inesistente? 
Il procedimento di Sabino è radicale e tale si rivela 
anche nella citazione che della sua decisione ci offre: 

Paolo, lib. 1 ad Sab. — D, (28. 5) de A, L, fr. 10. 

Si alterìus atque alterius fundi prò partibus 
quis heredes instituerit, perinde habebitur, quasi 
non adiectis partibus heredes scripti essent nec 
enim facile ex diversitare pretiura (1) portiones 
inveniuntur: ergo expeditius est quod Sabinus 
seribit, perinde habendum, ac si nec fundum nec 
partes nominasset 

In questo frammento, con la maggiore probabilità (2), 
si aveva riguardo allo stesso luogo di Sabino cui si ri- 



(1) La lezioue ò in questo punto evidentemente corrotta. Ecco 
le varie correzioni. Hal. e Vulg.: « praediorum » , e cosi pure 
MùHLBNBRUCH, o. c, XL p. 181 e seg., SiNTBNis, § 172 n. 17, e 
Vangbkow, § 449 p. 151. -- Cuiaccio, adh,L: « pretiorum » . — Fareb 
Coniect, XVII, 16, 15 : « sub diversitate partium » e cosi Nbuneb, 
0. e, p. 136 e PoTHiBR, ad h. Z., che però soggiunge: < alias prae- 
diorum, alias pretiorum » . — Kannboibtbr, Disq, de notis, § 19 
p. 309 : « sine edita diversitate pretii partium » . — Kohlbr. Interpr, 
et JEmend.y II, 9 § 5: « ex diversitate praedii partium ». — Catha- 
BiNUS, ObSj et Coniect. y IV, 46, in Mbbrm., TJies, ,Ylp, 798: csed 
diversitate consortium (id est heredum)»! — Momhsbn : ^pretii 
partium ? » 

(2) Il KuNTZB, o. e, II p. 24 e seg., sul fragile fondamento, 
che Paolo parla della questione nel libro l^ ad Sab. e Ulpiauo ne 
parla nel lib. b^ ad Sab.^ suppone che essi si riferiscano a due di- 
versi luoghi di Sabino, il quale avrebbe trattato prima il caso di 
eredi istituiti in parti di cose diverse e poi di quello di eredi isti- 
tuiti in parti della stessa cosa. La citazione di Paolo si riferisce 
invece al caso di parti di un fondo. 
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feriva Ulpiano nel fr. precedente. Lo fa supporre la con- 
siderazione che il caso da cui prese le mosse Paolo è 
diverso da quello che decideva Sabino ed esattamente 
riferitoci da Ulpiano. Infatti mentre Paolo parla di di- 
versi fondi, quando riferisce, per farne applicazione, la 
decisione di Sabino discorre di un solo fondo, perchè 
appunto a parti di un solo fondo aveva avuto riguardo 
Sabino. 

Questa osservazione ci porta a rilevare come sia 
pure erroneo attribuire a Sabino la motivazione che si 
trova nel fr. 10 « nec enim facile,.. portiones inv€niuntur*(l). 
Questa motivazione potrebbe invece attribuirsi a Paolo, 
il quale avrebbe avuto in tal caso un momento di dub- 
bio nell'applicare al caso concreto che aveva dinanzi 
la soluzione sabinianea. Perciò la formula di Sabino ap- 
pare anche in questo frammento semplice e recisa: si 
dovevan trattare gli istituiti, come se nel testamento non 
si fosse parlato nò della cosa nò delle sue parti (ac si 
nec fundum nec partes nominasset). 

Ora da questi due frammenti risulta per me evi- 
dente che il modo di considerare la cosa era per Sabino 
molto reciso e non poteva portare a dubbiezze. Tolta 
la menzione della res certa^ Teredità era conseguita se- 



(1) L'attribuisce a Sabino invece il Padbllbtti, 1, e, p. 158, 
che fa dipendere appunto la decisione Sabiniana dalla interpreta- 
zione della volontà del testatore. Per me invece Sabino non indagò 
per nulla la voluntas testantis^ ma procedette alla convalidazione 
della istitutio, trascurando la rei mentio, A Paolo attribuisce la 
motivazione « ìiec enim... inreniuniur » il Bbinz, Pand., Ili p. 76 
n. 18. A me sorge anche il dubbio, che ci troviamo di fronte ad 
una delle solite false motivazioni dei compilatori, i quali avrebbero 
fórse rimaneggiata tutta la prima parte del fr. sino alla citazione 
della opinione di Sabino. Non si può nascondere, che la motivazione 
in. parola farebbe supporre, che per Paolo la soluzione sarebbe stata 
diversa, ove fosse stato facile invenire portiones (V. Brinz, o. c, 
1. e.,) e data questa interpretazione che si impone, salta agli occhi 
r identità del concetto con la chiusa del fr. 9 § 13, che già si è 
vista essere emblematica. 
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condo le norme generali in tutte le particolarità. Anche 
le cose singolarmente attribuite dovevano entrare nel 
giudizio di divisione, come se non fossero state in alcun 
modo considerate (Ij ; le res certae, o le parti di esse 
indicate nel testiimento, non potevano r.epppre valere 
come criterio per stabilire le rispettive porzioni dei chia- 
mati, e quindi gli istituiti lo erano sine partibua e perciò 
ex aequis partihus. Secondo me, per Sabino — centrar 
riamente a quanto in linea generale ritiene il Van- 
gerow (2) — T indicazione della res certa da parte del 
testatore non poteva raggiungere alcun effetto 
e perciò neppur quello di indicare le quote ereditarie. 
Questa dottrina Sabiniana fu accolta evidentemente 
anche dalla scuola proculìana (3)^ come risulta dal fr. 9 
§ 13 e dal seguente passo di: 

Giavoleno, lib. 7 epist. — D. (28.5) de h. i,, fr. 11. 

« Atti US fundi Corneliani heres esto mibi: duo 
Titii illius insulae hercdes sunto ». babebunt duo 
Titii semissem, Attius semissem idque Proculo 
placet: quid tibi videtur? respondit vera: est Proculi 
opinio. 

nel quale si fa applicazione delle regole relative alla 
congiunzione reale, applicazione che presuppone appunto 
la detractio rei mentionis (4). 



(lì Bene il VooRDA, citato dallo Schulting, ad 1. 10: * Proinde 
« ac si dixisset, Tìtius heres esto Maevius heres esto. Ergo non 
« reliquae tantum hereditatis, sed ipsorum etiam fundorum partes 
« habebunt aeqnales » . 

(2) 0. e., 1. e, p. 150: « Con ciò non è detto che la indicazione 
« della res certa da parte del testatore ìion dovesse avere assolutamente 
« alcun effetto, ma quella detractio significa solo che la res certa non 
« deve mai essere considerata come porzione ereditaria dell'isti tuito. » 

;3i Non mi sembra autorizzata dalle fonti l'affermazione del 
LoHR, 1. e, p. 77, che dai fr. § 13 e 10 risulti una diversità di 
opinioni fra i f^iurisli. 

(4) I). [2^. 5) de h, i., fr. H § 4 e 59 § 2. Cfr. Neinbr, o. c, 
p. 133, Ferrini, Man. di Pand.^ p. 757 e 758. 



'T^^*,'«*^lJ"7'^-^«rTT^''V' .77:T^S?r^.v« 



— 35 - 



* 
* * 



Si può supporre che le decisioni date da questi 
frammenti siano influenzate dal non essere nei casi ivi 
contemplati esaurito tutto l'attivo dell'asse ereditario? 
Ciò sostiene il Padelletti (l) per conciliare questi passi 
che noi abbiamo esaminato sinora con quelli che esami- 
neremo più oltre e che danno una diversa soluzione. Ora 
questa ipotesi non ha certamente appoggio nelle fonti, 
poiché se effettivamente la soluzione sabiniana si dovesse 
ritenere influenzata e determinata da questo elemento 
di fatto e trovare giustificazione solo nella considerazione, 
che nei casi risoluti non appariva chiara la rispettiva 
proporzione delle quote, quest'elemento di fatto e questa 
considerazione avrebbero iivuto rilievo nei passi che ci 
riferiscono l'opinione di Sabino. Forse un accenno lon- 
tano a queirordine di idee si potrà vedere in Paolo (2), 
ma la fòrmula di Sabino è recisa. Come nel caso di un 
erede, cosi anche in questo, si doveva fare assoluta 
astrazione dalla rei mentio. Si pensi come sia probabilis- 
Simo che anche Ja decisione del caso di un solo heres 
ex re si deva a Sabino (3). Sotto questo punto di vista 



(1) Padbllbtti, 1, e, p. 152 e seg. L' opinione del Padel- 
letti è rimasta del resto isolata. V.. contro Windscheid, Krit. 
VlSchr., XII p. 480, Abndts, o. e, XLVII p. 423 n. 57, Kuntze, 
o, e, II p. 27, ScHwiNG, o, e, p. 58 e seg., Brinz, Krif. VlSchr. 
XV p. 576 e Pand., Ili p. 77, n. 25. 

(2) Paolo in ogni modo col dire: « wec enim facile... portionest 
inveniuntur » non avrebbe fatto differenza tra i casi in cui tutto 
l'attivo fosse esaurito o non Io fosse. In un caso e nell'altro poteva 
apparire difficile il trovare le rispettive porzioni, alle quali — lo si 
ricordi — si dovevano poi ragguagliare i nomina. 

(3) Acquista valore perciò la osservazione dello stesso Padel- 
letti, 1. e, p. 154, dalla quale però egli non trasse profitto, che 
< dalla decisione della 1. 1 § 4 potrebbe trarsi la conseguenza che 
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è giustificato il ravvicinamento che il Lenel (1) fa dei 
fr. 9 § 13 (Ulp. ad Sab.) e 10 (Paolo ad Sab.) relativi 
al caso di più eredi, col fr. 1 § 4 (Ulp. ad ab.)S, relativo 
al caso di un solo erede. Posta come procedimento di 
convalidazione la detractio rei mentioniSy per Sabino non 
poteva esservi più oscillazione nelle conseguenze, e per 
lui doveva essere indifferente, che con la indicazione 
delle res ceriae fosse o no esaurito Tasse ereditario. 

D'altra parte donde risulta che l'attivo ereditario 
non fosse esaurito nei casi dei fr. 9 § 13 ed 11? 

Ma se è da respingersi questa opinione del Padelletti, 
non perciò deve ritenersi priva di fondamento la sua 
osservazione, che i fr. sinora esaminati non si accordano 
facilmente con gli altri relativi allo stesso c;ìso di più 
heredes ex re, che ben presto saranno presi in e^4ame. 
A conciliarli infatti si suppone che i frammenti esaminati 
tendessero solo a risolvere il dubbio sulla esistenza d 
meno di indicazione di quote ereditarie nel testamento. 
Tale è l'opinione generale (2). Ma la formulazione dei 



« anche nel cf^so dì più eredi ex re certa si ha da detrarre la men- 
« zione delle cose certe in cui gli eredi furono istituiti e da chiamarli 
« tutti all'eredità in parti eguali. » 

(lì Paling., I e 1251 n. 7. 

(2) Neunbr, o. c, p. 135 n. 4 e p. 154 e seg., Sintenis, 
§ 172, n. 17, ScHwiNG, o. c.,p. 59, Vangerow, 1. e, Bbiuz, Pand,, 
III p. 76, WiXDSCHEiD, § 553 n. 5. Lo stesso Padellbtti, 1. c, 
p. 157, sostiene che la questione che si presentò a Sabino era una 
questione d'interpretazione di volontà. E con questo criterio che 
si ammette pure generalmente, ma, come a me sembra, senza fon- 
damento, che ove la res certa sia una somma di danaro, si deva in 
prima linea ammettere, che il testatore abbia voluto porre la somma 
di danaro come regolatrice in genere, per la partecipazione della 
eredità. V. Neunbr, o. c, p. 131-139, PadelTjETTI, 1. e, p. 169, 
Vangerow, 1. e, Windscubid, 1. e. Questo modo di considerare 
la cosa fu detcrminato soprattutto dalla chiusa del fr. 9 § 13, che, 
essendosi dimostrata interjìolata, non può essere assunta per inter- 
pretare il pensiero dei giuristi classici. Il Kuntze, o, c, I p. 15 e 
seg., e p. 24 e seg., esagera poi anche di più sostenendo che 
originariamente le res cei'tae erano sempre assunte come quote. e 
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detti passi è troppo recisa e generale perchè invece non 
si deva ammettere, che essi contertgono tutta teoria del- 
l' istituto in esame^ e facendone l'interpretazione storica (1), 
prendendoli a se, senza tener conto delle limitazioni 
che alla loro significazione possono apportare altri passi 
della compilazione, riportandoli cioè al concetto che li 
ispirò nella mente di Sabino, di Proculo, di Celso e 
(come è probabile) degli stessi Paolo e Ulpiano nel mo- 
noento in cui scrissero i loro libri 1° e 4** ad Sabìnum^ 
ritengo che tutta la dottrina delUi institutio ex re, anche 
nel caso di più eredi nominati in tale forma, si compe- 
netrasse e si esaurisse neirassolu&i trascuranza delle 
res certae. 



* 



Questa trascuranza invece della limitazione non è 
assoluta e completa nelle altre fonti che pure si riferi- 
scono al caso di più eredi istituiti tutti in cose deter- 
minate. Si adducono a questo proposito tre passi che 
esaminerò attentamente, poiché mi pare che in essi ri- 
sieda la maggiore difficoltà per la teoria in esame e 
nella loro esegesi critica risieda la chiave per risolvere 
esattamente il problema storico della differenza tra la 
teoria classica e quella giustinianea sulla inst, ex re. 

Senza dubbio il passo che per i compilatori doveva 
dare nel caso di più eradi ex re completa la teoria (2) 
è il seguente di: 



come quote concrete della eredità e che Sabino abbia modificato 
questo modo di considerare le res certae. V. contro: Brinz, Krit. 
VlSchr.y XV p. 571 e Windschbid, § 653 n. 5. 

(1) Mentre il criterio storico è assunto inesattamente dal Neuner 
0. e, p. 154 e seg., a servizio della sua teoria fedecomm issarla, 
viene invece erroneamente respinto dal Padblletti, l.* e, p. 162 
e seg. 

(2) V. Neuner, o. c, p. 127 e 153. 
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Ulpiano, lib. 4 disp. — D (28. 5) de h. i., fr. 
35, pr. — § 2. 

Ex facto proponebatur: (cum) (1) quidam 
duos heredes - scripsisset, unum rerum provin- 
cialium, alterum rerum Italicarum, et, cum mer 
ces in Italiam devebere solerete pecuniam mi- 
sisset in provi nciam ad merces comparandas, 
quae comparatae sunt vel vivo eo vel post mor- 
tem, nondum tamen io Italiam devectae, quae- 
rebatur, merces utrum ad eum pertineant, qui 
rerum Itulicarum heres scriptus erat an vero 
ad eum, qui provi ncialium. dicebam receptum esse 
rerum heredem institui posse nec esse inutilem 
institutionem, sed ita, ut officio iudicis familiae 
erciscuudae cognoscentis contineaturnihil amplius 
eum, qui ex ra institutus est, quam rem, ex qua 
heres scriptus est, consequi. ita igitur res acci- 
pietur. verbi gratia pone duos esse heredes insti- 
tutos, unum ex fundo Corneliano. alterum ex 
fundo Liviano, et fundorum alterum quidem fa- 
cere dodrantem honorum, alterum quadrantem: 
erunt quidem heredes ex aequis partibus, quasi 
si ne partibus instituti, verumtamen officio indicis 
tenebuntur (2), ut unicuique eorum t'undus qui 
1 relictus est adiudicetur vel adtribuatur. Unde 
scio quaesitum, aeris alieni onus prò qua parte 
agnosi debeat, et refert Papinianus, cuius senten- 
tiara ipse quoque probavi, prò hereditariìs partibus 
eos Jidgno3cere aes alienum debere, hoc est prò 
somisse: fundos etenim vice praeceptìonis acci- 
piendos. [quare si forte Uintum sit aes alienum, 
ut nihil detraete eo supsresse possit, consequen- 
ter dicemus insti tutiones istas ex re factas nuUius 
esse monjonti: et si forte Falcidia ìnterveniens 



(1) Giustamente il Mommsbn inserisce il *cum*, 
(2; Continebitur? 
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recisionem esset legatorum factura, sic officio in 
dicis recidit praeceptìones istas, ut non plus quis 
quo eorum habeat quam esset babiturus, si le- 
gatum accepisset vel aliud vel etiam praecep- 
tìones (1). quod ai fuerit incertum, an Falcidia 
interventura sit, rectìssime probatur officio indicis 
2 eautìones esse interponendas.] Cum haec ita sint, 
haec etiam insti tutio, de qua quaeritur, non est 
repellenda, si alius reruto provincialiura, alius 
rerum Italicarum heres fuerit scriptus, officio- 
que iudicis adtribuoDtur singuiis res quae ad- 
scriptae sunt, erunt tamen heredes ex aequis 
partibus, quia nulla- pars adscripta est. [quae res 
facìt, ut, si forte in aliis facultatibus plus sit (in 
Italicis forte quam in provincialibus), in aliis mi- 
nus et aeris alieni rado urguet, debeat dici im- 
minutionem eandem fieri quam supra ostendimus: 
proinde et si aliis fuerint legata relieta, contri- 
butio admittenda erit] 

Nel passo si fa il caso principale di istituzione di due 
eredi, non in quote astratte della eredità, ma in com- 
plessi concreti di cose in essa contenute, i quali esau- 
rivano certamente tutte le attività ereditarie, e cioè l'uno 
nelle res italicacy Y altro nelle res provinciales. Sorgeva 
la questione, se le merci comprate in provincia per es- 
sere trasportate in Italia dovessero considerarsi lasciate 
più all'uno che all' altro. Ulpiano sente pertanto la ne- 
cessità di eliminare il dubbio sulla validità delle istitu- 
zioni di erede e lo fa riferendosi ad una opinione già 
espressa, a quanto pare prima, nella sua opera {dicébam), 
e prendendone occasione per delineare le conseguenze 
delle istituzioni di erede concepite in quella forma, 

É opportuno rilevare subito che dalle affermazioni 
« receptum esse rerum heredes institui posse nec esse inu- 



(1) MoMHSBN annota: praeceptione ? 
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Mem instUutìonemik non si può dedurre in alcun modo, 
come ha fatto taluno (1), che' Ulpiano considerasse la 
ànsi, ex re in sé stessa valida, che anzi quelle parole e 
la stessa necessità di risolvere il dubbio, stanno là a 
dimostrare la originaria invalidità e la successiva con- 
validazione giudisprudenziale di un tal genere di istitu- 
zioni di erede (2). 

Si può dubitare di fronte a questo passo, che il pro- 
cedimento di convalidazione fosse per Ulpiano diverso 
da quello, che già abbiamo visto stabilito da Sabino e 
accolto dallo stesso Ulpiano? Di ciò sembra dubitare il 
Padelletti (3), il quale, dalla sua opinione che i fr. 9 § 13 
e 10 sopra esaminati si riferiscano itoltanto ai casi in 
cui non sia esaurito Tasse ereditario con le rea ceriae, 
è tratto a trovare una differenza col caso del fr. 35 e 
ad affermare che in questo caso si consideravano bensì 
gli istituiti heredes ex aeq. pari,, ma non si operava con 
la detractio rei mentionis. Ma appunto il risultato di con- 
siderare gli eredi a parti eguali, che Ulpiano ha cura di 
mettere ripetutamente in rilievo, specialmente nell'effetto 
pratico della divisione dei debiti, non sì può ottenere 
che mediante quel procedimento, astraendo cioè dalle 
cose singolarmente attribuito e dai valori che rappre- 
sentano in confronto al complesso ereditario. Quando 
noi ci troviamo di fronte allo stesso effetto, dobbiamo 
ammettere la stessa causa. Qui, come nei fr. 9 § 13 e 
10, gli eredi sono considerati sine partibus: qui, come là, 
deve ritenersi identica la c^usa, la trascuranza cioè della 
res certa. E ciò senza considerare, che Tesser orazione del 
Padelletti riceve una smentita dalle fonti, poiché la de- 
tractio rei mentionis j come mezzo di convalidazione della 
iìist ex re, la troviamo riaffermata per il caso più com- 



(1) KuNTZB, 0. c, I p. 26 e seg. 

(2) Tutti gli autori sono in tal senso. V. per tutti Nbunbr, 
o. e, p. 130 e segg. 

(3) L. e, p. 160. 
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plicato di eredi ex re accanto ad eredi regolari (1), e 
appare quindi come dominante tutta la teoria della 
inaL ex re. 



Tuttavìa mentre nei passi, che — come si è visto — 
ci riferiscono l'opinione di Sabino, la trascuranza della 
res certa appare assoluta, tanto da giustificare T illazione 
di una completa indifferenza di essa nei rapporti tra 
coeredi, nel fr. in esame invece, come in qualche altro, 
al cui esame arriveremo più tardi, si trova un espresso 
riguardo alla realizzazione della volontà del testatore 
diretta all'attrìbuzione delle singole res certae e questo 
riguairdo si rileva in un duplice modo, che si pone in 
rilievo Tobbligo AeWarhiter familiae erciscundae di man- 
tenere vigore alla volontà del testatore, aggiudicando a 
ciascuno dei coeredi la cosa ascrittagli, e d'altra parte 
si sottomette la ist ex re al concetto di legato e si ap- 
plicano ai rapporti, che sorgono da questo modo di con- 
siderare la cosa, le norme appunto che regolano la 
materia dei legati e specialmente la quarta falcidia. 

Se ci facciamo a considerare gli accenni che nel 
passo si fanno all'obbligo del giudice di seguire nella 
divisione la volontà del testatore, non possiamo per nulla 
dubitare della loro genuinità. La forma non dà sospetto 
e che questo officium judicis fosse riconosciuto dagli 
ultimi giuristi classici non se ne può dubitare di fronte 
alla testimonianza della cost. di Gordiano già citata 
deiranno 243, la quale, sebbene si riferisca ad un caso 
diverso da quello del fr. 35, non perde perciò la forza 
probante anche per tal caso. Più oltre dovremo prendere 
in esame quella cost. e vedremo come essa confermi 
tutte le ipotesi che vado facendo; ora basta assumerla 



(1) C. Greg. (3. 4) de fam, ere,, e. l. 
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come prova della classicità del rinvio alVof^cium judicis 
per l'attuazione pratica della volontà del testatore (1). 



* * 



Quale era perento l'estensione e il contenuto di 
qiiest'officium'} Si consideri che pei casi proposti da 
Ulpiano, erano esaurite con l'attribuzione delle res certae^ 
tutte le cose sulle quali si esercitava il potere di distri- 
buzione AeXVarhiter familiae erciscundae^ ed è ovvio sup- 
porre che egli ragioni sempre nel passo con questo presup- 
posto. Si è invece da taluno voluto sostenere che Ulpiano, 
nel periodo: ^^dicébam receptum esse.,, consequi » , consideri 
la cosa in modo generale ed astratto e contempli tutti 
i casi possibili di inst. ex re e non soltanto quello^ in cui 
gli eredi siano instituiti in cose singole, e ohe specialmente 
quell'affermazione possa adattarsi ài caso, non esempli- 
ficato nel frammento^ di heres ex re istituito accanto ad 
eredi regolari (2). A questa opinione si pervenne per la 



(1) Non posso perciò consentire col Ferrini, Man.y p. 759, 
quando dice che per attuare la volontà del defunto « i testi inter- 
polati rimandano SLÌVofflcium iudicis familiae erciscundae » . 

(2) Cosi Franckb, Bechi der Notherben, p. 339, MUhlbmbruch, 
o. e, XL p. 173 n. 11, Arndts, o. c, XLVII p. 424 e seg., Kuntzb, 

0. e:, II p. 35 e seg., Hofpmann, o. c, p. 8. Qualche autore, vo- 
lendo pur dare una portata generale all' affermazione di Ul piano, 
elimina la difficoltà che sorge dalla evidente connessione che nel 
passo lega quella affermazione col caso concreto proposto dallo 
stesso giurista {ita igitur res accipietur. verbi grafia pone, etc.), 
supponendo, che nel passo si sia omessa qualche cosa dai compi- 
latori. Cosi CuiACCio, Paratiti, ad Pand,, ad h. l,y e Bucholtz, 
PriUegatey p. 11 n. 54, il quale colma la supposta lacuna nel modo 
seguente : « ita igitur res accipietur si unus ex re certa alii ex 
parte sive ex asse sunt heredes scripti, aliter res se habet si omnes 
heredes ex certa re sunt scripti, i/'eròi gratia... et rei. » Tutto ciò 
è arbitrario né si vedrebbe la ragione di questo tribonianismo. V. 
Nbunbr, 0. e, p. 161, Padblletti, 1. e, p. 164 ed anche Arndts 

1. e, p. 429 n. 62. 
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difficoltà di spiegare T afférmazione del giurista, che 
< officio iudicis cantineatur nihtl amplius eum, qui ex re 
institutus est quam rem ex qua heres scriptus est consequi » . 
Quest'affermazione si è presa in senso assoluto, nel senso 
cioè che Vlieres ex re non dovesse ricevere dall'eredità 
altro che la res certa con esclusione dai nomina^ e si è 
trovato in ciò una contraddizione con la decisione^ data 
da Ulpiano nel caso concreto, che gli heredes sono tali 
ex aequis partibus e quindi in proporzione dovrebbero 
partecipare ai nomina passivi ed attivi. 

Ora a me sembra, che quel periodo si debba ricon- 
durre al caso in esame (1) e si concili benissimo con 
le decisioni date da Ulpiano per tale caso, purché si 
dia alle parole la loro vera portata, e si riconnetano 
appunto con le funzioni del giudice, dalla competenza 
del quale erano normalmente esclusi i nomina quae ipso 
iure inter portiones heréditarias divisa sunt (2). Quando 
si attribuisce al giudice Tufflcio di non assegnare al- 
l'erede più di ciò che egli è attribuito nel testamento, 
si deve fare riferimento alle cose appunto che cadono 
sotto la facoltà di assegnazione del giudice; e se pen- 
siamo che nel testamento in esame tutte queste cose 
erano distribuite, e che questa distribuzione si voleva 
mantenere praticamente, vediamo che poteva sorgere 



{}) Cosi la Glossa ad h. L, verb. rerum, Lohr, 1. e, p. 75 
n. 2, Wangbrow, § 449 n. 2 II, Schwing, o. c, p. 57. Padbllbtti 
1. e, p. 163 e seg. Il Neunbk, o. c, p. 161 e scg., spiega il 
principio posto da Ulpiano in modo generale, sottointendendo però 
una limitazione in questo modo : e V heres ex re deve avere appunto 
la res certa e solamente la ras certa^ ma ciò è vero tuttavia in 
quanto è possibile farne una costruzione giuridica, cioè in quanto 
non vi si oppongano altri principii del diritto ereditario » . Vedi 
contro il Padullbtti, 1. e, p. 165, il quale giustamente rileva che 
questo ragionamento equivale alla proposizione molto più semplice: 
la cosa è cosi se non è altrimenti, e sostiene in, sostanza la solu- 
zione difesa nel testo. 

(2) C. (3. 36) fam. ercisc.y e. 6, D. (10. 2) fam, ere,, fr. 4 pr; 
25 § 1, 9 e 13, C. (3. 38) comm, utriusque iud., e. 9. 
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questione appunto in riguardo a quegli eredi, che avessero 
per tal modo un valore minore di quello, che avrebbero 
avuto in una normale divisione. La questione si pre- 
sentava dal punto di vista della pretesa del meno fa- 
vorito a vedere completata la sua porzione con deduzione 
dagli altri, e per mantenere la volontà del testatore si 
decide, che Terede non può avere più di quanto gli fu 
attribuito nel testamento (1). Per tal modo, è proprio 
per il caso, in cui tutta la sostanza corporale ereditaria 
fosse stata distribuita, che acquista significazione la affer- 
mazione « Tion plus consequi », nel senso che il giudice 
doveva attuare la volontà del testatore, anche quando 
da tale attuazione sorgesse una disparità di trattamento 
nella distribuzione dei corpora hereditaria (2). Questa di- 
sparità doveva normalmente presentarsi, quando fossero 
esauriti i corpora hereditaria^ che nel caso contrario sa- 
rebbe stato possibile ad un tempo attuare la volontà del 
testatore ed equiparare, con le cose non assegnate, la 
condizione di tutti gli eredi* Noi non abbiamo fonti che 
ci indichino come appunto si dovessero regolare le cose 
in quest'ultimo caso, ma credo che l'ipotesi fatta non 
si avrà difficoltà d'ammetterla, dopo che sarà stabilito 
precisamente il modo di considerare le cose degli ultimi 
giurìsti (3). 



(1) Cade cosi anche l'argomento dell'ÀRNOTS, 1. e, p. 426, che 
Ulpiano non doveva riferirsi che al caso di un solo heres ex re in 
quanto ne parla al singolare. Ciò avviene appunto perchè la que- 
stione veniva posta e risoluta in vista di quello dei due eredi che 
aveva meno della sua quota dei corpora hereditaria, 

(2) Non può fare difficoltà la frase € non plus.,, consegui 9^ 
poiché essa si può senza sforzo riferire ai soli corpora. Acutamente il 
WiNDSGUBiD, Krit. VlSchr., p. 480, ha avvicinato a questo proposito 
il fr. 35 con la citata cost. di Gordiano e specialmente con Gaio, II 
256. V. Nbunbr, 0. e, p. 160, Vangbrow, 1. e, ed altri. 

(3) Non credo però giusta Topinione del Pàdbllbtti, I. e., 
p. 160, il quale vuole trovare la soluzione nei fr. 9 § 13 e 10, che 
invece, a mio avviso, rappresentano uno stato di cose che deve 
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Eliminata pertanto questa difficoltà e chiarito questo 
punto del passo ulpianeo^ vediamo che in esso, pur man- 
tenendo intatti 1 rapporti, dirò cosi, astratti tra coeredi, 
quando si ti*atta di concretare questi rapporti con la 
divisione effettiva del compendio ereditario si opera col 
duttile mezzo deiro^cmm judicis per attuare la volontà 
del defunto. A ciuscuno dei coeredi si dovrà attribuire 
la cosa che gli ha voluto attribuire il testatore (e non 
più di questa cosa, postochè erano esauriti tutti i corpora 
herediiaria\ quantunque in confronto della posizione 
giuridica che loro si mantiene considerandoli Jteredes ex 
aequis partìbuSy taluno di essi potesse pretendere un 
valore maggiore di quello attribuitogli. La contraddizione 
tra istituzione di erede e limitazione alle res certae era 
già stata tolta, quando, per valutare la posizione giuridica 
astratta dei coeredi, si astraeva appunto dalle cose sin- 
golarmente assegnate nel testamento; ma si comprènde 
benissimo che nella concreta attribuzione delle cose 
ereditarie il giudice, valendosi dei suoi poteri, potesse 
realizzare la volontà del defunto, senza pregiudicare il 
rapporto ereditario tra coeredi, conrfderato astrattamente 
e nelle altre sue conseguenze. Perciò si ripete recisamete 
nel passo, seguendo una decisione dì Papiniano: * prò 
hereditarm partibìis heredes agrioscere aen alienum debere, 
hoc est prò seviisse » (1). 



ritenersi oltrepassato nel momento in cui Ulpiano scrìveva il fr. 35. 
Di ciò più oltre. 

(1) Non è dunque esatto quel che dice il Brinz, Krit. VlSchr.j 
p. 571 , che il dubbio nella decisione della questione si riferisse al punto 
di stabilire se le res provinciale portaj^ero con sé anche i debiti del 
patrimonio provinciale. La questione sorgeva invece relativamente 
all'attribuzione dei corpora ed alla loro pertinenza alla categoria 
delle res provinciales o italicae. Per i nomina si applicava senza 
esitazione la conseguenza della chiamata ex aequis partibus. 
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Ma a giustificare la disformità tra il valore della cosa 
attribuita e la partecipazione ai nomina si soggiunge: fìaidus 
etenim vice praeceptionis accipiendos» Ora se questa giusti- 
ficazione si considera per sé (senza preoccupai*si del chiari- 
mento, che ora ricevo nel passo dagli espressi accenni 
alle conseguenze di un vero prelegato e specialmente 
all'applicazione della quarta falcidia) si deve riconoscere, 
che quella motivazione, diretta a richiamare il concetto 
di precezìone per giustificare l'ineguale distribuzione 
delle res di fronte all'eguale distribuzione dei nomina^ 
può per lo meno consentire due spiegazioni. Poiché con 
essa^ se si può accennare air idea di sussumere la res 
certa sotto il concetto di un vero e proprio legato per 
praeceptionemy si può anche semplicemente indicare e 
schiarire^ quasi con un esempio, il modo col quale si re- 
golavano i rapparti fra coeredi, specialmente nella divi- 
sione dei nomina, indipendente anche in questo caso, 
come nel caso di prelegati, dal valore dei corpora here- 
ditaria attribuiti (1). Per spiegarmi meglio : nel primo 
caso si direbbe: La res certa costituisce un legato e deve 
essere come tale considerata e regolata; nel secondo in- 
vece soltanto questo: la ripartizione dei nomina è indi- 
pendente in questo caso dal valore delle cose concreta- 
mente attribuite in porzione, come lo è dal valore dei 
prelegati. 

E continuando a fare per un momento astrazione 
dagli accenni alla falcidia (i quali senza dubbio» nel 
passo come ora è formulato, concrettizzano il significato 
della frase in questione nel senso di una equiparazione 
pura e semplice della res certa nd un legato) non si potrà 
negare che Tal tra spiegazione meglio corrisponde alle 
espressioni usate dall'autore del fnimmento (2). A me 



(.) Cfr. C. (4. 2) si cerfum petatiiVy e. 1. Nessuno può acco- 
gliere ropinìone del Kuntzr, o. c, I p. 20, che prima i nominasi 
ripartissero in f)roporzioiie (i(»l valore delle reji certae. 

[2) Lo stesso Nbuner, il quale fonda tutta la sua teoria sulla 
esistenza di un prefedecommesso, riconosce che la espressione in 
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sembra, che a significare il concetto della equiparazione 
della res certa a un prelegato, in modo da essere giuri- 
dicamente regolata come tale, l'espressione potesse e do- 
vesse essere più chiara e decisa. Perchè non dire, « fwndos 
etenim per praecepHonem legatos esse intellegendum » , oppure 
€/undo8 etenim praelegatos ciestimandoMi^ o simili? Invece la 
frase è molto remissiva; solo timidamente si accenna 
al concetto, non di legato per praeceptionem^ ma a quello 
.semplice di praeceptio; e non si dice che la res certa si 
ha per precezione, ma che si ha quasi per precezione. 

Sembrerà a questo punto la mia una meticolosità, 
ma credo che un attento esame della questione farà de- 
finitivamente propendere il lettore per la spiegazione 
meno recisa di quella frase. Se si vuol ritenere, che con 
quella frase si sìa voluto dire che la res certa deve essere 
trattata come un prelegato, non si arriva a giustificare 
quest'affermazione dal punto di vista classico e si è co- 
stretti a riferirla insieme a quel che segue ad una in- 
terpolazione. 

Poiché il prelegato è una delle quattro tradizionali 
e. determinate forme di legati, non è possibile prescin- 
dere dalla forma rigorosamente richiesta per ciascuna 
di esse: ciò che non era stato disposto con la forma 
rigorosa dei legati poteva ricadere nel concetto di 
fedecommesso, non però in quello di legato.* Ora per 
ammettere che Ulpiano considerasse^ la res certa come 
un prelegato, bisognerebbe dimostrare per quali ragioni 
egli non si facesse neppur carico della difficoltà nascente 
dalla mancanza della forma stabilita (1). Che se si vuol 



esame non ne è la recisa aifermazione, quando (p. 147) spiega: 
« cioè appunto i fondi, sebbene non espressamente e formalmente 
siano indicati come prelegati, sarebbero tuttavia da trattare come 
tali >. 

(1) V. in ciò il Neunbr, o. c, p. 63 e 146. Non credo che 
abbia voluto negare ciò il Padbsllbtti quando scrisse (1. e, p. 155) 
essere certo che « l'antica teoria delle quattro forme dei legati era 
già oltrepassata » . 
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porre la questione sotto il punto di vista del fedecom- 
messo si riesce a spiegare molto difficilmente il rinvio 
alla procedura ordinaria invece che alla extraordinaria 
cognitio (1), Taccenno alia Icg^^e Falcidia invece che al 
S. C. Pegasiano, e sopra tutto la mancanza di alcun cenno 
espresso della parificazione della res certa ad un fede- 
commesso (2). 

Ma si ha di più: o che la rea certa si consideri come 
prelegata, o che la sì consideri come prefedecommessa, a 
quale necessità obbediva il giurista invocando Vofpdum 
ituiicis come mezzo per attuare la volontà del defunto? 
La volontà del defunto^ in t.ile caso/ non aveva bisogno 
di essere garantita da un espresso richiamo al potere 
del giudice. É già cosi implicico nel concetto dì prelegato, 
che r oggetto di esso deva andare a vantaggio dell'ono- 
rato, che non si sarebbe dovuto sentire alcun bisogno 
di ricorrere (e di insistervi ripetutamente) al concetto, 
che per attuare la volontà del testatore si doveva Gare 
assegnamento snìVofficium del giudice. II ricorrere a questo 
mezzo significa in sostanza affidarvisi come a. mezzo 
indiretto dell'attuazione della volontà del testatore, 
mentre rì tenendo le cose coma prelegate e afFerroandole 
tali, la volontà del testatore veniva direttamente ri- 
conosciuta esistente ed efficace per se stessa, non per 
l'intervento e la conformità di quella del giudice. In- 
somma mentre il diritto del prelegatario è concretato 
già nella disposizione testamentaria, cui il giudice non 
fa che dare esecuzione, il dire invece che le cose sono 
assegnate officio iudicis metto in rilievo Tidea, che è in 
forza della volontà del giudice, che si attua quella del 



(1) V. Dbrnburg, Paml.y p. 166 ii. 9. Non mi pare fondata 
l'opinione dello Schwixo, o. c, p. 67, che i prefedecommessi si fa- 
cessero valere nel judiciuin fam, ere. anche prima che fossero mu- 
niti di azione, né mi sembra che a giustificare questa ipotesi serva 
D. (31) de leg. //, fr. 69 pr., di difficile interpretazione, V. su di 
esso anche I'Arndts, o. c, XLVII p. 411 e seg. 

(2j V. Brinz, Paiid.y p. 76. 
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testatore per sé stessa inefficace. E tanto più questo ar- 
gomento ha valore, in quanto, tratt^mdosi di disposi- 
zione relativa a cose appartenenti al testatore. l'efCcacia 
del prelegato doveva essere tanto naaggiore e più diretta. 

A me sembra che ove il giureconsulto fosse perve- 
nuto alla completa equiparazione della inst ex re ad un 
legato per prcLHceptionem^ con tutte le conseguenze che 
possono dipendere da tale equiparazione, e saltando le 
difficoltà che prov veni vano dalla mancanza della forma 
nchiesta per la validità di un tale legalo, non avrebbe 
sentitoli bisogno di ricon'ere al giudice ed implorare dal- 
Yofficium di questo l'attuazione della volontà del defunto, 
ma affermato il carattere della disposizione e qualifica- 
tala come prelegato, avrebbe semplicemente lasciato che 
il giudice traesse le conseguenze ovvie di tale afferma- 
zione e qualifica, o tutt'al più avrebbe fatto richiamo 
aXTofficium judicis per dare esecuzione, ma non per dare 
efficacia — come appare dal nostro frammento — alla 
disposizione testamentaria (1). 

Invece nel passo per tre volte si accenna aXVofficium 
judicis come mezzo di attuare la volontà del testatore; 
questo mezzo appare come dominante, mentre il concetto 
di equiparazione ad un prelegato lo si deduce più che 
dalle timido espressioni <t fuìidos etenim vice praecep^ionis 
accipiendos T> y dalle decisioni relative airapplicazione dei 
principi che sono propri dei legati. 



(Il A ciò non contraddice il fatto che le fonti attestano do- 
versi anche i prele<fati far valere nel judicium familiae ercvtcundae, 
(ìaio II, 219-223, Paolo, Sent., Ili, 6, 1, D. (10. 2) fam. ere, fr. 22 
§ 1, 26, 28, (30) de log, /, fr. 17 § 2 e 67 pr. In tutte queste fonti 
non si dice, che il prelegato in tanto è valido ed efficace in quanto 
lo si attua per mezzo del giudice, ma che si attua dal giudice 
appunto perchè in se valido. E che il preleg^ato sia indipendente 
appunto dall'arbitrio del giudice risulta evidente dal citato fr. 17 
§ 2, per il quale, anche quando l'erede non accetta l'eredità, e non 
può quindi prendere parte al giudijiio fam, ercisc, può pretendere 
il legato. 
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Né d'altra parte, a considerare la cosa indipenden- 
temente da ciò che può dedursi dallo stato attuale delle 
nostre fonti, mi sembra imprescindibile, che per arrivare 
all'attuazione della volontà del testatore fosse necessario 
ricorrere al concetto di prelegato (1), che anzi a ciò 
mi sembra del tutto sufficiente T aggiudicazione del giu- 
dice, indipendente da qualunque concetto di successione 
a titolo particolare. Questo procedimento ha anzi il van- 
taggio di continuare a considerare la disposizione del 
testatore contenuta nella inst. ex re come disposizione a 
titolo universale, quale appunto risultava dalla convali- 
dazione operatane col noto mezzo della detractio rei men- 
tionis, mentre a volere considerare la inst, ex re come 
un prelegato, si faceva evidentemente un giro vizioso 
per ritornare ad un concetto che si era voluto da prima 
escludere come incompatibile; infatti la inst la si con- 
siderava disposizione a titolo universale per convalidarla 
e poi la si considerava a titolo particolare per attuarla. 
Quando invece si ha neir ufficio del giudice il mezzo di 
attuare la volontà del defunto, mantenendo intatto il ch- 
rattere di universale alla disposizione, dobbiamo credere 
più verossimile, che i giuristi abbiano appunto presa 
questa via, cui del resto nel passo evidentemente si ac- 
cenna, se ciò che ho detto e quello che aggiungerò ser- 
viranno a giustificare le mie ipotesi. Le quali intanto assu- 
mono aspetto di probabilità in quanto, nella già ricordata 
cost. di Gordiano, pur operando con Vofficium ituiicis^ 
non si fa parola del concetto di legato, e T-accenno alla 
falcidia in quella cost. non si riferisce punto ai rapporti 
nascenti dalla inst. ex re, come dimostrerò nella esegesi 
che di quella cost. dovrò più oltre intraprendere. Ed è 
pur notevole che in essa espressamente si accenna al 
trascuramento della res certa, come mezzo di convalida- 
zione dell'istituzione, e che il considerare il testamento 



(1) V. LoHR, 1. e, p. 77, Padblletti, 1. e, p. 154-155, 
Nbunbr, o. c, p. 144 e seg. 
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come se la cosa non vi fosse nominata (sine eim rei 
commemoratione) non si accorda troppo facilmente col 
litenere, che questa res certa costituisca invece un legato, 
mentre hì comprende benissimo, che, pure ritenendo non 
scritta la indicazione* della cosa nel testamento, il giu- 
dice, nel ripartire le cose ereditarie, tenga conto della 
volontà del defunto (1). 






Ma è pure certo che nel fr. in esame i rapporti dei 
singoli istituiti sulle res certae indicate nel testamento 
sono considerati e regolati come se esse costituissero al- 
trettanti legati, ed infatti si fa applicazione della regola 
legata non sunt nisi deducto aere alieno e delle norme 
della legge Falcidia. Ora, dopo quanto sono andato os- 
servando, non sembrerà temerario il sospetto, che questo 
modo di considerare la res certa non sia classico (2). 

Eliminato per le ragioni già addotte un fedecom- 
messo ed esclusa la possibilità di un vero legato, per 



(1) Il KuNTZB, o. e, II p. 4 e seg., partendo dalla presup- 
posta originaria validità della inst. ex re, arriva ad affermare che 
il concetto di prelegato si sia maturato nello stesso indirizzo di 
quello della istituzione in una cosa determinata, perchè entrambi 
tendevano allo stesso scopo di assicurare all'onorato le cose determi- 
nate. A prescindere dalla dimostrata erroneità del punto di partenza 
del KuNTZB, occorre rilevare che la inat. ex re era diretta, più che 
ad assicurare, a limitare l'acquisto dell'erede alla res adscHpta, 

(2) Male si farebbe a ricorrere per analogia alla divisio hono- 
rum. V. Nbunbr o. c, p. 167 e seg. Se si parla della divisio ho- 
norum infei* libero», la sua natura è troppo singolare perchè se ne 
possa prendere argomento di analogia; se si parla di quella che 
poteva fare un ti^statore qualunque, essa si esplicava sempre — a 
quanto mi sembra risulti dalle fonti — c ol mezz o_di legati o di 
fedecommessi. V. D. (10. 2; fam, ei^cisc., fr. 33; {M. 9) de his qufie 
ut. ind,y fr. 15; C. (3. 36) fam. ere, e. 10; ciò si deve ammettere 
anche per C. (8. 36) de ^c, e. 1. 
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la mancaza della forma prescritta» resta l'ipotesi della 
applicazione^ da parte della giurisprudenza, delle norme 
proprie ai legati a rapporti giuridici, che non erano 
tali (1). Ora ciò mi sembrerebbe troppo ardito di fronte 
al fatto, che neppure ai fedecommejsì si osò estendere 
la legge Falcidia (2) e fu necessario il Pegasiano, che 
per le donazioni mortis causa intervenne una costitu- 
zione di Severo (3), e che — notevolissimo questo — 
solo Giustiniano estese la Falcidia alle prestazioni, che 
dovessero farsi come adempimento di una condizione. 
Come A vede, l'azione della giurisprudenza non si ma- 
nifestò per l'applicazione della Falcidia in istituti ben 
pi Ci vicini a quello dei legati^ che non fosse la inst. ex 
re, ed è perciò arduo supporre, che lo avesse fatto per 
questa, mentre invece risulta dalla sua legislazione la 
tendenza di Giustiniano a estendere T applicazione della 
Falcidia (4). 

Perciò insisto nel ritenere non classica la decisione 
che equipara nelle conseguenze la inst ex re ai legati. 
Poiché se noi ci facciamo a considerare partitamente 
queste conseguenze e la loro formulazione nel passo in 
esame, troveremo nuovi elementi che confermano la 
ipotesi fatta. 

E in primo luogo: che cosa si vuol dire, quando, 
pel caso di un passivo ereditario che assorba l'attivo, 



(1) Questa è l'opinione chiaramente espressa dal Padelletti, 
1. e, p. 155: «Non si ha né un vero legato, né un vero fedecom- 
messo... in tutta la teoria della in^t. ex certa re si tratta di una 
finzione giuridica... si parla sempre di un quasi. » 

(2) V. Ferrini, legati, p. 425. — Gaio II, 254. 

(3) D, (24. 1) de don. ini, v. et w., fr. 32 § 1 ; (31) dfe leg, II, 
fr. 77 § 1; C. (6. 50) ad leg, Falc, e. 5 e 12 e (8. 56; de m. e. 
doìi.y e. 2. 

(4) C. (6. 50) ad leg. Fole., e. 18, 
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si afferma « institutiones ex re factas nullius esse momenti ^f 
A stare alle parole si dovrebbe credere, che, nel caso 
di eccedenza di passivo, la inst. ex re non dovesse es- 
sere convalidata, ma dovesse rimanere nulla: la frase 
letteralmente significa ciò; tanto più se la si vuole at- 
ti'ibuire ad Ulpiano, che prima aveva detto « dicebam re- 
ceptum esse rerum heredem institui posse nec esse inutilem 
insiitutionem » . Si contrapponga questo modo di espri- 
merai all'affermazione <isi tantum sit nullius esse mo- 
menti t^^ e si vedrà che Ulpiano avrebbe usato queste 
ultime espressioni solo per significare la nullità della isti- 
tuzione. Orbene questo sarebbe un errore grossolano, né 
mi fermo a dimostrarlo; ma appunto perciò appare anche 
più strano attribuire a Ulpiano quel modo di esprimersi, 
cui bisogna dare un significato molto lontano da quello 
che letteralmente ne risulta. Bisogna cioè spiegare quella 
frase non nel senso che siano nullius momenti le insti- 
tutiones^ ma nel senso che dall' o;^'t«m iudicis è esclusa^ 
nel supposto caso di eccedenza di passivo, la facoltà e 
il dovere di aggiudicare le res certae alle persone indi- 
cate nel testamento (1). Si potrà dire che tale inter- 
pretazione, pure essendo necessaria, non sia forzata? 
Ma si comprende che quel modo di formulare l'applica- 
zione della norma legata non sunt nisi deducto aere alieno, 
dipende dal fatto che la mente di chi scriveva era preoc- 
cupata dall'idea del legato, e un legato vedeva nella 



(1) Non arrivo a comprendere il valore della spiegazione del 
Padbllbtti, 1. e, p. 155, il quale dice: « Quindi se i debiti ere- 
ditari sono tali da esaurire tutto il valore della eredità, quelle isti- 
tuzioni divengono nullius rìwmenti, vale a dire, non sono già nulle, 
ma vengono a risolversi in nulla, mancando loro il substratto. • 
Si vorrebbe far dire a Ulpiano, che una eredità oberata completa- 
mente di debiti non ha valore? Ma è concetto troppo banale, né 
saprei vedere Toccasione e lo scopo di tale affermazione in questo 
punto. L'interpretazione data nel testo è del resto generalmente 
accolta sin dalla Glossa, ad h. L verh, nullius, V. Neuneb, o. 
e, p. 225 e seg. e Brjnz, Pand,^ p. 76. 
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insU ex l'è, e nel dire, che la istituzione era nulHus mo- 
menti intendeva dire, che nel caso non esisteva legato. 
Ulpiano invece nel fr. aveva mostrato la preoccupazione 
diretta a eliminare il dubbio sulla efficacia delle istitu- 
zioni in cose singole come istituzioni di erede, e il mo- 
vimento del pensiero del giurista doveva appunto por- 
tarlo a eliminare la possibilità, che le sue parole potessero 
essere intese in un senso opposto all'affermata validità. 






Ma la cosa si aggrava, quando si passa a formulare 
la regola relativa alla quarta falcidia. Letteralmente tra- 
dotta, questa parte del passo suona: se intervenendo la 
falcidia fosse per produn*e la riduzione dei legati, essa 
riduce per officio del giudice queste precezioni in modo, 
che ciascuno di essi (evidentemente gli heredes ex re) 
non abbia più di quanto avrebbe avuto, se avesse rice- 
vuto un legato, od altro od anche precezioni; che so 
sarà dubbio che la falcidia debba intervenire, rettamente 
approvasi che si debbano interporre per officio del giu- 
dice delle cauzioni. 

Ora a me sembra evidente, che anche qui l'autore 
di questa parte del frammento abbia dimenticato, che si 
trovava di fronte ad eredi, a vantaggio e non a danno 
dei quali la falcidia è introdotta. Poiché se si è potuto 
dubitare, come vedremo, della qualità ercdit^iria in altri 
casi di imi. ex re, nessuno ne ha mai dubitato per il 
caso presente; per la qual cosa, se si voleva fare appli- 
cazione della falcidia, era naturale che lo si dovesse fare 
tenendo in vista, non la qualità di legatari, ma anche 
e specialmente quella di eredi, che nella mente dei 
giuristi classici non dovette mai restare offuscata, poiché 
a mantenerla si erano diretti i loro sforzi. Invece anche 
qua traspare la preoccupazione di far risaltare la figura 
degli heredes ex re come legatari, e si ha cura di presen- 
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tarli tutti in tale veste, mentre invece la falcìdia doveva 
intervenire non a limitare il loro legato come scopo prin- 
cipale, ma a salvare la loro quarta: ciascuno degli isti- 
tuiti ex re, si sarebbe dovuto dire, non può avere meno 
delle quarta (1). E questa proposizione sarebbe stata 
giusta, mentre, se io non prendo abbaglio, è assolutamente 
errata quella contenuta nel frammento, che cioè ciascuno 
dei coeredi non possa avere più di ciò che gli sarebbe 
spettato, se avesse ricevuto un legato (2). Poiché, nel 
caso di due coeredi ex re, per i quali la differenza di 
valore sia cosi eccessiva, che per uno di essi ne resti 
intaccata la falcidia, per l'altro, oltre il legato ridotto, 
resta integrarla porzione ereditaria e quindi non si può 
dire per questo, che non può avere più di ciò, che 
avrebbe avuto ricevendo un legato (3). Lo stesso av- 



(1) Cosi formula infatti il principio Brinz, Pand., p. 76, rife- 
rendosi al fr. 35. 

(2) Lo stesso Neunbr, o. c, p. 147 o seg., sent43 l'erroneità 
della formola usata nel frammento e infatti, dopo aver riferito il 
periodo relativo, dice : « Questo ha il seguente semplice significato: 
quando la porzione di uno degli eredi è stata onerata tanto di le- 
gati, da doversi applicare la falcidia, in tal caso viene ridotta anche 
la res certa competente all'altro erede (più esattamente: la parte 
della medesima che egli ha ricevuto dal primo iure legati) > . Ora, 
in questo modo pi può correggere ogni peggiore formulazione. E 
però supponibile, che Ulpiano abbia detto, che nessuno dovesse 
avere, per ufficio del giudice — lo si noti — e come risultato ul- 
timo della esplicazione dì quest'ufficio, più di quello che avrebbe 
avuto ricevendo un legato? A spiegare il passo come vorrebbe 
il Neuner, bisogna dare alla parola praecepfio il significato : 
quella parte della res certa che V erede riceve come legato. Ma questo 
modo d'intendere la parola non s'accorda né col significato che 
essa ha generalmente, né con quello che le dà io stesso Ulpiano, 
quando dice : « fundos etenim vice praecetionis accipiendos. » 

(3) Cosi se l'eredità ha un valore di 400, ad À è attribuita 
una res certa del valore di 30 ed a B una del valore di 370, è 
evidente che, volendo applicare la falcidia, A dovrà avere V4 della 
sua quota e cioè un valore di 50 e rimarrà a B un valore di 350, 
ossia non solo i 150 che avrebbe avuto come legato, ma anche 
l'intera sua quota di 200. 
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viene, se si fa il caso di altri l^atarf oltre gli inttìMi 
ex re (1). Come si paò dunque dire: wm plus qmisque 
eorum habeat quam e»sei hahi/urus si legatum aceej^gseif 

Né sfuggirà poi ai lettore la difficoltà di intendere 
esattamente che cosa abbia voluto significare l'autore del 
passo, quando ha detto: < si legatum accepisset rei aìimd rei 
eiiam praeceptiones ». Da queste parole si arriva intanto 
alle deduzione che la res certa non è né un legato, né 
altro (?), né un prelegato, e quindi si rinforza l'obbiezione: 
perchè dunque applicare la teoria dei legati e la falcidia? 
Ma v'ha di più: sinché si parla di -legatum^ la cosa si 
comprende; che cosa però avrebbe potuto significare per 
Ulpiano quell'a/iKcf? forse i fedecomraessi? (2) e perchè 
non usare la parola propria? Non vedo poi che cosa 
aggiunga il vel etiam praeceptiones^ poiché Ulpiano dicendo 
legatum^ aveva già usato un termine generale che com- 
prendeva il prelegato, e come tale anzi, doveva apparirgli 
il legato attribuito agli ex re instituti. Né questa obbie- 
zione viene eliminata con la ipotetica correzione del 
Hommsen: ^ preceptione * , poiché in tal caso non si spiega 
il € reZ » , non essendo il modo speciale del prelegato 
antitetico a quello generale di legato, ma anzi in esso 
compreso (3j. 

Non sarà dopo ciò difficile vedere come gli stessi 
appunti si possano fare all'ultima parte del fr. « quae res 
facit... et rei 9^ con la quale si richiamano le decisioni già 



(1) Questo è il caso che si deve anzi supporre per il passo in 
esame, che il fondo Liviano è già ^!^ delKeredità e quindi il doppio 
di ciò che l'erede dovrebbe avere per diritto della falcidia. NsrKBR, 
0. e, p. 149 n. 3 e p. 238. 

(2) Cosi la Glossa, ad h. L, vero, aliud. 

(3) È assolutamente ingiustificata la spiegazione del Buchholtz, 
Praelegafe^ p. 12-15, seguita dal Necner, o. c, p. 148, il quale 
traduce: < come se fosse stato disposto per fedecommesso {legai um!^^ 
o in una delle quattro forme di legato (aliud!), quindi anche in 
quella una vera praecepfio t^ . — Non senza ragione intanto THal 
proponeva di togliere le parole « vel etiam praeceptiones » . 
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date. Ma è pur notevole, che in relazione al caso di pas- 
sivo ereditario eccedente, non si parla di nullius esse mo- 
menti, ma di imminutionem... quam supra ostendimus. Ora 
quale era questa imminutiol Di un tale procedimento 
non si è certamente parlato prima e il rìchiamo impre- 
ciso è un nuovo argomento per escludere che questa 
parte del passo si deva ad Ulpiano. 






Nella parte sospetta del fr. si trova inoltre un 
accenno al modo di regolare i rapporti nascenti dalla 
inst. ex re, ove fosse incerta Tapplicabilità della legge 
falcidia. È pur noto che in tali casi soccorreva la cau- 
zione pretoria, ai cui plus quam per legem Falcidiam licuerit, 
legatum esse dicatur (1). Il pretore anzi avvoca a se con 
l'editto la cognizione della necessità della cauzione, per 
eliminare Vabuso che potessero farne gli eredi: ideoque 
eam rem praetor ad cognitionem suam revocai (2). Ora 
come è invece, che nel passo si patria di cauzione officio 
iudicis? Si noti che questa cauzione pretoria si trova estesa 
ai fedecommessi (3) ed alle donationes mortis causa (4). 
Come è che non si trova un'eguale estensione alle insti- 
tutiones ex re Q invece nel fr. ci imbattiamo in una cavtìo 
interponenda officio iudicis e applicabile quindi solo nel 
caso di esplicazione del judicium familiae erdscundae? La 
spiegazione è evidente, sol che si pensi, che è Triboniano 
che parla, al quale non si imponeva la distinzione tra 
magistrato e giudice. 

Ed a questo punto mi si permetta una nuova os- 
servazione tendente ad escludere la ipotesi del Neuner 



(1) V. Lbnbl, Ed. Perp,, p. 419. 

(2) D. (35.3) si cui plus quam per leg, falc^ fr. 4. 

(3) D. eod. Ut., fr. 1, § 5 e 13, fr. 5. 

(4) D. eod. Ut,, fr. 1 § 10. Si hanno inoltre cautiones utiles 
in forza di altre leggi D. eod. tit., fr. 1 § 14. V. Lbnel, 1. e, n. 9. 
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di un'applicazione della teorìa del fedecommeaso : se 
effettivamente la inst. ex re si fosse da Ulpiano oonsidenUa 
come fedecommesso, egli non ci avrebbe rimandato ad 
una cautio officio iudicis^ ma alia nota cauHo praetoria^ ddla 
cui estensione ai fedecom messi ci offre testimonianza Io 
stesso Ulpiano. 

Ciò che però è anche più interessante si è, die 
l'applicazione di tutte le norme della teoria dei legati, 
per ciò che riguarda la regola « legata non suni airi dedmdo 
aere alieno » e la legge Falcidia, aveva in definitiva il ri- 
sultato di escludere lo scopo, che la giurisprudenza si 
era proposto coll'affidare alVofficium iudids l'attribuzione 
a ciascuno dei coeredi delle res certae ad essi ascritte 
nel testamento. Il testatore aveva voluto, che gli eredi 
avessero del suo patrimonio le cose determinate: col 
dire in confronto di ciò che è officio del giudice il non 
dare di più, si esclude in fondo qualunque altra limitar 
zione od integrazione, e ciò è confermato dall'antitesi 
posta da Ulpiano: « erunt quidem heredes ex aequis parHbwf 
veruntamen officio iudicùf.,. et rei >. 






Tanto più si ammetterà ciò, in quanto, se io non 
sono in errore, il testatore poteva raggiungere nel diritto 
classico effetti analoghi per altra via. La legge Falcidia 
si applicava ai legati, il Pegasiano ai fedecommessi e le 
stesse norme alle donatUmes m. e. per la cost. di Severo. 

Ma il testatore poteva imporre ad un erede l'obbligo 
di pagare tutti i debiti e in tal caso, non trattandosi di uno 
degli istituti sopradetti, non si poteva far luogo alla fal- 
cidia. Per il diritto giustinianeo noi abbiamo un'espi-essa 
testimonianza in contrario nel passo di : 

Ulpiano, lib. 19 ad Ed. — D. (10.2) fam. ercisc., 
fr. 20 § 5. 
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PapiniamuB ait^ si uni ex heredibus onus aerìs 
alieni iniungatur^ citra speciem legati, officio iu- 
dicis farailiae erciscundae cogDOscentis suscipere 
eum id oportere, [sed non ultra dodrantem portionis 
suae, ut quadrantem illibatura babeat], indemnes 
igitur coheredes suos praestare cavebit 

Ma la segnata interpolazione mi sembra evidente 
per la violenza con la quale essa interrompe la connes- 
sione deirultima parte del passo con ciò che precede e 
per l'uso della parola illibatum cosi frequente in Giu- 
stiniano (1). Ora questa interpolazione indica appunto 
come per diritto classico valesse la norma contraria, e 
fosse possibile cioè limitare la porzione a meno del 
quarto^ senza che si facesse applicazione alla falcidia, 
quando ciò non avveniva per mezzo di legati, fedecom- 
messi o donazioni a causa di morte. Ora il caso della 
Ì7i8t.exref in cui ad uno dei coeredi si attribuisca una 
cosa di valore inferìorc alLi sua porzione, e gli si imponga 
un onere pei debiti eguale a quello degli altri, ha troppa 
analogia col caso esaminato, perchè non dovesse essere 
egualmente regolato. 



« * 



Di fronte a tutti questi argomenti sostanziali, ad accer- 
tarci della interpolazione del fr. 35 stanno anche gli indizi 
formali evidentissimi. Il « si forte » due volte a breve 
distanza nella prima parte interpolata e di nuovo nel- 
l'ultima; il cambiamento di modo « nullius esse momenti 
= reciditi (2); T « ostendimus » e il < dicemus » al 



(1) V. LoNGO, Voc. Giusi. y verb, illibafus. 

(2; Lo ScHULTiNG, Notcìe ad Dig., ed. Smallbnburg, ad h. L, 
seguito da Buchholtz, o. c, p. 13, n. 57 e da Nbunbr, o. c, p. 128 
n. 1, legge infatti ^^arbitrariamente però;: * recidi». 
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plurale, mentre già Ulpiano aveva usato il Ringoiare 
< scio, pobravi »; il « rectissime probatur »; il cambiamento 
di modo « plus sit... ratio urguet » e tutte le imprecisioni 
di espressione che già si sono notate. 

Mi pare perciò di potere affermare le segnate in- 
terpolazioni, tanto più che esse furono già sospettate 
dal Bonfante (l) ed affermate — sebbene in un altro 
indirizzo — dal Ferrini (2). 



* * 



Fu pur già recisamente affermata dal Ferrini (3) 
e sospettata dal Bonfante (4) la grave alterazione del 
passo di: 

PaplnìanO; lib. 6 resp. — D. (28.5) de h. i., fr. 79 pr. 

Qui non militabat, honorum maternorum, quae 
in Pannonia possidebat, libertum heredem instituit, 
paternorum, quae habebat in Syria, Titium. iure 
semisses ambos habere constitit, sed arbitrura 
dividendae hereditatis supremam voluntatem [facti« 
adiudicatìonibus et interpositis propter actiones 
cautionibus] sequi [salva Falcidia, scilicet ut, quod 
vice mutua praestarent^ doli ratione quadranti 
retinendo compensetur]. 

Però il Ferrini ritiene che « rimovendo le maDifeste 
e gravi interpolazioni » dal passo, si evinca una solazione. 
per la quale la res certae costituirebbero oggetto di prefe- 
decommesso a favore dei singoli, cui erano state assegnate, 
restando del resto questi eredi ex aequis partibus. 



(1) Isi. di Dir. Boìn,, p. 417, n. 1. 

(2) Manuale, p. 759. 

(3) L. e, n. 1. 

(4) Loc. cit. 
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Il caso proposto da Papinìaao era quello di un pa- 
gano che aveva lasciato erede un suo liberto nei beni 
materni di Pannonia e Tizio nei beni paterni di Siria. 
Una prima osservazione sul caso in esame deve essere 
diretta ad escludere l'opinione, che in questo fr. si devano 
ritenere, con l'attribuzione dei beni paterni e materni, 
esaurite tutte le res hereditariae (1). In primo luogo 
non vedo, perchè non si possa supporre l'esistenza di 
beni propri del testatore indipendentemente dalle due 
eredità (2). Ciò non è in alcun modo escluso dal giurista 
e non avrebbe mancato di farlo Papiniano, se tale cir- 
costanza avesse dovuto avere rilievo. Ma vi ha di più, 
che il fr. si presta anche all'interpretazione, che non tutti 
i beni materni, né tutti quelli materni fossero distri- 
buiti, poiché le espressioni « honorum matemorum quae in 
Pannonia possidebat » e « patemorum quae hahebat in Syria » 
si possono pure intendere nel senso: di quei beni ma- 
terni che possedeva in Pannonia e di quei 
beni paterni che aveva in Siria. Inteso cosili 
passo anzi presenta una maggiore connessione tra la 
questione proposta e la soluzione « iure aemisses ambos 
hàbere constitit^y che rimane più evidente il richiamo 
alla dottrina ormai assodata e iniziata da Sabino. Pertanto 
tutta la costruzione del Padellettì, che voleva vedere, nei 
casi di esaurimento delle cose ereditarie con le assegna- 
zioni delle res certae^ una diversità di trattamento, cade, 
poiché — dato lo stato delle nostre fonti nella compila- 
zione — le regole relative ai prelegati si dovrebbero 
applicare a tutti i casi. 



(1) PadìALLbtti, 1. e, p. 168 e seg. 

(2) V. ScHWiSG, o. e, p. 58. Lo stesso Padélletti, 1. e, 
vede che dal fr. non risulta in alcun modo che siano state distri- 
buite tutte le res hereditariae e lu deduce soltanto dall'essere la 
soluzione eguale a quella del fr. 35. Ma perchè non ritenere invece, 
che la soluzione del fr. 35 valga anche quando tutte le cose non 
siano esaurite, come può darsi per il fr. 79? 



non ne desse le ragioni e i compilatori le avessero omesse. 
Più olti"e rileverò, come la circostanza che le rea certae 
SODO complessi patrimoniali non potesse avere influenza; 
ora si deve escludere l'opinione che le cautiones di cui 
parla il fi". 79 siano quelle relative alLi incertezza del- 
l'applicazione della falcidia, di cui si parla nel fr. 35 (]], 
poiché a ritenere ciò si oppone troppo recisamente ta 
espressione usata. Sarebbe strano che si parlasse di 
cauzioni per le azioni, volendosi parlare di cauzioni per 
la possibile applicazione della falcidia. L'unico modo di 
interpretare quella frase h nel senso di garanzia per la 
distribuzione dei nomina. Ora poiché ci è attestato da 
Ulpiano, che era insegnamento di Papiniano che i nomina 
sì dividessero secondo le porzioni ereditarie, e poiché 
nello stesso fr. 79 è detto, che i due eredi lo sono ciascuno 
per metà, non si può attribuire a Papiniano la decisione 
relativa alla imposizione dì cauzioni per la distribuzione 
delle azioni. 

Evidentemente nel concetto di chi formulò quella 
decisione era, che le azioni non dovessero essere divise 
in proporzione della quota ereditaria, ma attribuite in 
relazione alla pertinenza loro ai complessi patrimoniali di- 
stribuiti (2). A prescindere però dalla considerazione, che 
questo modo di considerare la cosa è solo possibile, 
quando ai pensi, che il patrimonio paterno si componesse 



(1) Glossa, ad h. l., verb. cantionibus, CtiACio, Comment. ao 
hunc, tu, ad h. L, Pothibr, Pand., XXVIII, 5 n. 35 nota 2., 
ScHULTiKn, Notat ad Pand., vai. V p. 72. 

(2) Cosi Ngunbr, o. c, p. 222 e seg., Schwinh, o. c, p. 58, e 
Brinz Krit. VlSchr., p. 576 — Sotto questo punto di vista 6 interes- 
sante il richiamo della C (6. 34), de h. i., e. 24 di Giustiniano rela- 
tiva alta formula • SempronUm Flolii heres està • . In essa si decide 
appunto : • Si guidem i/ìxe teatator Plotto cuidam heres exHHt ma- 
nifeatiaàmum esse gtbi Sempronium heredem inefituiase, ut per 
mediam ipsiut pentmtam PloHi heres efficiatur: et hoc argumenta- 
mur ex antiqua regula,,quae voluit heredem hefedis festatoris esse 
heredem ». 



della porzione ereditaria, si dovesse 
dei legatari soltanto ciò, che l'eredi 
tale, iure heredU. Tutto ciò, che 
titolo particolare (legato, fedecomm 
di morte, preetasioni candidonis sì 
veva essere computato a lui nelli 
Quindi di fronte ad un preUi) 
nella quarta solamente la porzion 
restava iure heredia. Però ove l'ei 
della falcidia per ridurre i prele: 
alla sua volta onorato nel testan 
secondo alcune decisioni delle fon 



(1) D. i.m,. 2Ì de leg. fate., U. 22 \ 
fam. ere., e. 24. 

1,2) Paolo, lib. 17 quae^t., D. tod., : 
naris lulio Paolo. Ex fact^, domino, apr 
flliaR suas tri>s numero aequix ex part 
siiiguli.s legata inviucin dedit, ab una In 
redibax eius quam extraneis, nt Falck 
adrersus coheredes suas, a quibus le 
possii Falcidia et, si non possit ve! do 
est, quemadinoduiii i^dversus extranoos 
possit. re!<pondi : id quidam, quod a co 
percipitur, non solet legatariia proflcere 
tiantur: sed cum ia qui legatum praes 
quid ex testamento ijelit, non est audieni 
eum Falcidine bencKcio, si id quod pei 
tastatori» suppieat, quod deducerc desidc 
non universum, quod eoheredi prai-Ktat, 
daturns esset, si nihii ab eo p<-rciperet. 
D. fod^ fr. 01: < Filio et Alia scriptix 
praelegavit, sed lonpe iiiinus filiac, cui 
praelegavit cum instruinentis et quicqu 
verba : ■ sed ea eondiciom' lego, ut qi 
domo erit, Titius libertus tilii mei exsolv 
cnmmunis». qunesitmn est, A Alia lej 
volet ad qunrtam rt^linendam, an ex I 
est, deducto nere alieno eius quod su|h 
debeat, respondit iure quidem id postu 
ea, quae ci data sunt, accepturam, si m< 
quam voluntati defancii solvendum pra 



è certo tuttavia, cbe il nostro fr 
scelta al coerede ex re trii la 
viene trattata come prelegato, 
e semplicemente la compensa 
al risultato di negare la falcidii 
e nella e. 24 sopra riferiti in 

Ora questo risultato non i 
pensando ciò, che l'erede leso 
come prelegato con ciò, che i 
per raggiungere il quarto delli 
la cosa in questi termini, 0|;ni 
usata nel fr. ò assolutamente 
che si compensa cloche i 
mente presterebbero. A 
dovrebbero prestare nulla, poici 
avvenire soltanto da parte di 
fondere al leso quanto fosse r 
il quarto della sua quoto. So 



ridurli nel caso contrario. In 
tui al testatore una intenzione, cb( 
avuto, che chi dichiara unti volontà 
e se è lecito presumere in lui una ii 
Rcopo di un mezzo indiretto, subori: 
beralità al risjtetto, da part« dell'on 
vore dei coeredi, non lo 6 invece 
indiretto sia stato voluto per non raj 
dell'attuazione delle fatte disposizioni 
dotte sino ad eliminare la lesione d 
Il procedimento del Dernburo, se 
parte per le deeisioni che lasciano i 
gato e falcidia, non basta a spiega) 
invece questa scelta non è concessa 
compensare il prelegato con ciò, ci 
come falcidia, ritornando cosi al co; 
prelegato nella quarta, in contrada 
che solo gli acquisti iure heredi» si 
mitigato solo in quanto questa impi 
soli coeredi e. non anche dei legatar 
negare la contraddizione in cui si t 



sicità del concetto di prelegato nella teoria della inai, 
ex re — al seguente passo di : 

Gaio, lib. 15 ad ad. prov. — D. {29.1) de test, 
mil., fr. 17 pr. 

Sì certarum rerum heredea instituerit mìles, 
veluti alium urbanorum praediorum, alium rusti- 
coruiD, alium cetemrum rerum, valebit iristitutio, 
atque si sine partìbus heredes eos institufsset 
resque omnea auas per praecepiionera cuique 
legando distribuisse!. 

A prima vista questa decisione potrebbe parere in 
contraddizione con lo dÌ9posi/.ionI relative al testamento 
militare, (1) per le quali < la istituzione di erede in un 

< determinato elemento patrimoniale vien tenuta ferma 
«come tale, l'istituito riceve da bel principio l'elemento 
■ patrimoniale a lui assegnato, ed invero come eredità, 
* e ciò che non è attribuito colla istituzione o colle 

< istituzioni di erede si devolve direttamente ai chiamati 
« per altro tìtolo, del pari come eredità » (2). Ma che tale 
contraddizione non deva esistere, ci avverte subito il 
fatto, che i prìncipi esposti sono sanzionati dulia espo- 
sizione che ne fk lo stesso Gaio nel seguito dello stesso 
fr. 17, e quindi sì deve assolutamente ritenere, che le 
varie partì del fr. siano in ai-monia e le decisioni con- 
tenatevì in tanto siano diverse, in quanto diversi ne siano 
i presupposti dì fatto. 

' Ora, se ci facciamo a considerare questi presupposti, 
scorgiamo subito, che mentre nei frammenti, nei quali è 
mantenuta l' indipendenza delle diverse chiamate, In 



(1) D. (36. 1) ad S. C. Treb., fr. 17 § 6, [29. 1) dt leni. mU., 
fr. 6, n § 2, 13 pr., 17 § 1, (49. 17) de caslr. pec., fr. 19 § 2, C. 
(6. 21) de castr. pec., e. 2, D. (10. 2) fam. tre., fr. 25 § 1. 

(2) WiNDSCHEiD, Fnitd. (irad. Fadda e BesaAÌ, § 553. Sali» 
dominatici relativa al testamento militare non sono tutti d'accordo. 
V. Brinz, Band., Ili p. 7T-79. Su ciò ritornerò più avanti. 



ÌB— T 
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modo che le res certae formino altrettante eredità, è 
possibile fare questa scissione del complesso patrimoniale 
in altrettanti complessi distinti e separati, ciò non può av- 
venire nel caso del pr. del fr. 17. Le res castrenses (1), come 
peculio, costituivano già un patrimonio indipendente e po- 
tevano quindi — anche indipendèntemente dal peculio — 
essere considerate Mna. di quelle universitatesiuris, costituite 
da elementi patrimoniali diversi si, ma collegati dalla loro 
origine e dal modo con cui erano universalmente con- 
siderati; e lo stesso deve dirsi nel caso di Jiereditates o 
di res italicae e provinciales (2). In tutti questi casi ve- 
nivano a costituirsi dei singoli patrimoni indipendenti^ 
costituiti da elementi attivi e passivi o che formavano 
altrettante eredità. Lo stesso avveniva quando le inst 
ex re in un testamento militare non esaurivano tutta 
Teredità (3), che allora la res certae da una parte ed il 
resto del patrimonio dall'altra costituivano «entità patri- 
moniali separate e quindi eredità distinte (4). 

Nel nostro caso invece non si può disconoscere in 
primo luogo, che con l'attribuzione dei fondi urbani, dei 
fondi rustici e di tutte le altre cose si era esaurita tutta 
Teredità ripartibile (5), ed in secondo luogo, che il modo 
di ripartizione non corispondeva a complessi patrimoniali 
indipendenti, che potessero venire, come tali, considerati 
a guisa di altrettante eredità. L'unicità della eredità 
restava intatta e si rìpercoteva soprattutto sui nomina. 

Postochè pertanto una doveva rimanere l'eredità e 
dovevasi, in conformità ai principi del testamento militare, 
mantenere ferma la volontà del testatore, per quanto in 
contraddizione coi principi generali, la soluzione naturale 



(1) V. fonti citate a pag. precedente, n. 1. 

(2) D. (36. 1) ad S. C, Tréb., fr. 17 § 6. 

(3) D. (29. 1) de test, mU,, fr. 6. 

(4) V. per tutto ciò specialmente Neunbr, o. c, p. 496-505. 
(5; È questo appunto il caso in cui le ceterae res sono consi- 
derate come certae res V. Mandry, 1. e, p. 88. 
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era appunto quella, che fu poi nssuntn come normal 
tutti i casi di tJist. ex re nei testamenti pagani: mante! 
ferma la istituzione, dare esecuzione alla volontà 
testatore nella distribuzione materiale delle res ce 
e considei-are gli istituiti eredi senza determinazioD 
parti in riguardo ai nomina hereditaria (l). 

Anche nel fr. 17 si fa ricorso al concetto di p 
gato, ma anche qui — come a me parve per il fr. 3 
questo concetto non è assunto come termine di e 
glianza, ma come termine dì somiglianza. Giustam 
il Windscheid (2) dice a questo proposito: « Questo p 
■ non vuol dire che la ripartizione che il testatore "i 

< fare del suo patrimonio si raggiunga per via dì leg 

< ma che il risultato pratico della sua disposizione 

« stesso, come se egli avesse istituiti gli eredi si 
« menzione debili elementi piitrimoniali ad ossi desti 
«ed avesse loro imposto i relativi legati*. 

Tanto più ciò devo ammettersi in quanto ne 
possibile ritenere per Gaio, che egli potesse ammei 
un legato senza la formula rigorosa corrispondente, 
assolutamente priva di veros'miglianza l'opinione 
Neuner di un tiicito fedecommcaso anche per il ne 
caso (3). In primo luogo sarebbe strano, che Gaio 
avesse in tal caso detto senz'altro chiaramente eh 
trattava appunto di fedecommesso; in secondo luoj 
me sembra, che la teoria del fedecommesso tacito 
si possa far risalire sino a Gaio. 

■ Tutto ciò costringe a considerare il concetto di i 
come escludente il concetto di prcleguto vero e pro| 



(1) Perciò non mi sembra esfttto parlnrc di ■ 
cipt che regolavano il testamento militare. Nel'NBH, o. c, p 
n. 11, Pakbllbtti I. e, p. 153 n. 1, Sciiwmo, o. e, p. 57, 
si tratta di applicazione dei principi del iu-i commune, ma 
e-splicBzione vera dei principi del ius xini/ulire testamentario 
militari. V. cosi Costa, o. c, p. 27 nota 27. 

(21 WisDsrnBiD, § 553 n. 14. 

(3! Nbuker, o. c, p. 152. 



n 
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e riferibile solo al modo, in cui praticamente si svolgevano 
i rapporti e che effettivamente, dati i principii del testa- 
mento militare relativi alla esclusione della falcidia, era 
eguale a quello, che si sarebbe svolto in caso di disti!- 
buzione per mezzo di legati di precezione (1). 

Con ciò pertanto si ha una nuova conferma del- 
l'esattezza della interpretazione, che mi parve di poter 
dare alla frase del fr. 35 : « fundos etenim vice praeceptiorUs 
accipiendos ^ , e resta, anche per il fr. 17 pr. in esame, 
escluso che 1 giuristi classici abbiano operato applicando 
la dottrina dèi prelegati alla imi. ex re. 

Se pertanto si vogliono raccogliere i risultati di quanto 
si è andati sinora esaminando, si giunge a intravvedere 
con sufficiente probabilità la linea della evoluzione sto- 
rica, per la quale passò nel diritto classico la teoria della 
insL ex re, nel caso in cui vari eredi fossero chiamati 
in cose determinate. 

Tale chiamata dovette essere dapprima ritenuta in- 
valida. Fu Sabino, che come convalidò la chiamata di 
un unico erede ex re (fr. 1 § 4), convalidò pure la chia- 
mata di più Istituiti ex re (fr. 9 § 13 e 10) (2). Per un 



(1) Nbunbr, o. c, p. 523. 

(2) Erroneamente attribui«cono la convalidazione della inst. 
ex re ed il procedimento relativo ad Aquilio Gallo il Neuneiì, o. c. 
p. 58 e seg., 139 e seg., 155, ed il Padblletti, 1. e. p. 150 e seg., 
riferendo a Sabino la massima della chiamata ex aequi» partUnut 
(Padblletti, 1. e, p. 157), tratti dall'errore di considerare la trutf. 
excepfa re come insf, ex certa re. Il Kuntze, o. c, II p. 24 e seg., 
alla sua volta, partendo dairafìermazioue erronea che la inst. ex 
re fosse originariamente regolare e normale, attribuisce anch^egli 
a Sabino Là decisione relativa alla chiamata ex aeqma partihus. 
Che a Sabino si deva il procedimento di convalidazione risulta d!a 
quanto si è detto a pag. 30 e seg. e specialmente dal fr. 9 § 13 
{expeditissimani Sabini sententiam) e dal fr. 10 [expeditiìis ent qtwd 
Sabinus scribit). V. Dernburg, Pand., p. 164 n. 3. 
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caso e per l'altro il mezzo fu identico: ritenere come se 
nel testamento non si fosse parlato della res certa e non 
avere perciò riguardo alla medesima, né per la valuta- 
zione delle quote astratte, nò per l'attribuzione delle 
cose concrete. L'opinione di Sabino fu accolta unanime- 
mente dalla giurisprudenza (fr. 9 § 13 e 11) e si man- 
tenne nello sua purezza sino all'ultimo periodo del diritto 
classico. 

Papinìano, che volse la sua attività ad attuare per 
quanto fosse possibile la volontà del testatore, segna un 
nuovo attegì^iamento della giurisprudenza relativamente 
alla inst. ex re. Già il concetto di un'esatta attuazione 
della volontà del testatore era prevalente nel diritto sin- 
golare del testamento militare, e nel caso in cui le cose 
singole esaurissero la massa ereditaria e non fossero 
valutabili come separati e distinti patrimoni, si era ar- 
rivati ad attuare tale volontà, attribuendo di fatto le cose 
assegnate nel testamento a ciascuno degli istituiti, ma 
considerandoli come eredi sine partibm (fr. 17 pr.). 
Era naturale pertanto che Papiniano — volendo man- 
tenere le inst. ex re ed attuare la volontà del testa- 
tore — ricorresse allo stesso mezzo già praticato nei testa- 
menti militiiri (l), e solamente, data la inviolabilità del 
principio « nemo prò parte testattis etc, » e la inammis- 
sibilità di diverse eredità di una stessa persona in ri- 
guardo ai testamenti pagani, era naturale che il proce- 
dimento si estendesse a tutti i casi di inst. ex re, e quindi 
anche ai casi di istituzione in complessi patrimoniali e 
in cose non esaurienti la massa ereditaria (2). Cosi si 
arriva al rinvio airofflcio del giudice per attribuire la 
res certa a ciascuno degli eredi pur continuandoli a con- 



(1) Costa, o. c, p. 27. 

(2) In ciò appunto differiva il testamento pagano dal mililare 
e perciò si rendeva necessario, che Papiniano rilevasse ciò nel fr. 79: 
qui 71071 Tnilitabat. Di diversa opinione naturalmente il Nriiner, 

*o. e, p. 152 n. 11 e 239 n. 15. 
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siderare astrattamente e come eredi senza determinazione 
di parti, tenuto sempre conto dell'influenza che può avere 
la chiamata di alcuni eredi coniunciim. 

Che pertanto si deva a Papiniano questo modo di 
regolare i rapporti derivanti dalla inst. ex re, nel caso 
di più eredi in tal modo istituiti, non se ne vorrà dubi- 
tare, sol che si consideri che Ulpiano fa espresso richia- 
mo a Papiniano nel fr. 35 e che Ulpiano e Paolo, nei 
fr. 9 § 13 e 10, ignorano ancora la dottrina dell'attribu- 
zione delle cose certe, polche probabilmente essa soprav- 
venne fu solo più tardi universalizzata e sanzionata 
con qualche decisione imperiale (1). Né a ciò fanno osta- 
colo il « comtitit » di Papiniano ed il « receptum est » di 



(1) Il fr. 79, che ci dà notizia diretta della opinione di Papi- 
niano, è tratto dal lib. 6 dei responsi, che fu scritto probabilmente 
sotto Severo e Caracalla; Paolo scrisse i suoi libri ad Sàbinum 
sotto Settimio Severo; Ulpiano scrisse i suoi libri dùtpufationum e 
ad Sahinum imperante Caracalla. È perciò certo che Paolo non 
ebbe notizia della opinione dì Papiniano^ quaiido scrisse il fr. 10 ed è 
probabile che Ulpiano non ne abbia tenuto conto nel fr. 9 § 13, 
nel quale aderisce ancora alla dottrina di Sabino di cui faceva il 
commento. Che la dottrina di Papiniano abbia avuta sanzione in costi- 
tuzioni imperiali è per sé probabile, e se ne ha d'altra parte la prova 
nella cost. di Gordiano già citata. Sull'azione esercitata da Papi- 
niano in questa teoria non si è d'accordo. Il Padbllbtti, o. c, 
p. 160 e seg., non tiene conto della influenza di Papiniano, nega 
anzi, che le differenze di decisioni fra i fr. 9 § 13, 10 ed 11 da una 
parte e 35 e 79 dall'altra si debbano eliminare storicamente e le 
attribuisce, come si è visto, a diversi presupposti di fatto. Lo Schwino, 
0. e, p. 60 e seg., rigetta anche il criterio storico, ammette anzi 
che ai fedecommessi a vantaggio di coeredi si avesse riguardo 
anche prima di Augusto (!) e concilia i detti frammenti dicendo, 
che i primi lasciano indecisi i rapporti sulle cose attribuite. Il 
Nbunbr, o. c, p. 151 e seg., partendo dalla sua teoria fedecom- 
missaria, che pure fa risalire, come si è visto a Gaio, riconosce la 
influenza dì Papiniano, che avrebbe esplicato questa teoria. Il Costa, 
o. e, p. 27, ammette, come nel testo, che Papiniano abbia applicato 
ai testamenti pagani la teoria già vigente per quelli militari, ma 
ritiene, che negli uni e negli altri sì operasse con la teoria del 
prelegato. 
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Ulpiaao (1); poiché Tuno e Taltro si possono bone rite- 
rire alla dottrìaa sabiniana convalidante, puramente con 
la detractio rei, la inst ex re. 

In base a questa teorìa p:ipinianea della inst. ex re 
era facile regolare i rapporti fra coeredi. Essi erano isti- 
tuiti ex aequis partibus, e come tali partecipavano in 
eguale misura ai nomina attivi e passivi della eredità. 
Nell'attribuzione delle cose corporali Sabino trascurava 
completamente la volontà del testatore; Papiniano la 
volle attuare e ricorse al potere del giudice, il quale 
perciò, ove tutte le res fossero state' già distribuite, non 
doveva fare altro che aggiudicarle, e nel caso conti'ario, 
attribuire le cose assegnate e poi ripartire le rimanenti, 
tenendo conto della proporzione delle rispettive quot3 
e perciò equiparandole per quanto fosse possibile. 

Restò sempre però la divisione dei nomina in parti 
eguali ed unico rimedio per Tcrede, che da questo stato 
di cose si sentisse gravato, l'astensione o la non accetta- 
zione dell'eredità (2). 

Cosi è esclusa anche la necessità della teoria fede- 
commissaria del Neuner, alla quale si ricorse per spiegare 
il fatto, altrimenti anormale in diritto classico, della ap- 
plicazione delle norme proprie dei legati dove legati non 
esistevano. Tale teoria è per altro già per sé stessa poco 
probabile di fronte al silenzio delle fonti. 

A questa dommatica classica si sovrappone quella 
giustinianea, le cui linee spiccheranno chiare, quando 
se ne prenderà in esame la legislazione. Certo è, che vi 
si accentua con energia il concetto di legato, per attuare 
la volontà del defunto (3). Di questo mezzo non avevano 
bisogno i classici, esso contraddice al procedimento di 
convalidazione della imi. ex re, appare per ragioni di 



(1) Cosi il Nbitnbr, 0. e, p. 151 e se^., e il Padbllbtti, 1. 
e, p. 156 n. 1. 

(2) V. in questo senso il Brinz, Pand,, p. 76 nota 22. 
(3) C. (6. 24) de h. L, e. 13. 
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forma e di sostanza difficilmente attribuibile ai giuristi 
classici, dei quali no a ci resta alcuna esplicita afferma- 
zione dell'assi m nazione della res certa al prelegato. 

Tuttavia le applicazioni delle regole della falcidia, 
della compensazione dei prelegati, della loro diminuzione 
per soddisfare i debiti ereditari, impongono per il diritto 
giustinianeo, questo nuovo concetto di legato. Come esso 
si esplicasse vedremo quando si cercherà di comporre 
brevemente la dommatica giustinianea del nostro isti- 
tuto; per ora basti rilevare, come lo studio critico com- 
piuto fornisca argomenti probabili per ritenere, che 
le interpolazioni, già intravviste da precedenti autori non 
possono riferirsi che airassimilazione della res certa ad 
un legato. 

« * 

Procediamo ora oltre all'esame del terzo caso di 
inst. ex re, nel quale accanto ad eredi istituiti regolar- 
mente si trovi un erede istituito in cose determinate. É 
questo il caso sul quale più si è tormentata la dottrina 
per la costruzione dommatica e per la ricerca storica. 
Né poteva essere altrimenti, poiché di fronte alle maggiori 
difficoltà abbiamo pochissime fonti alle quali ricorrere. 

Non si può accogliere tra le fonti relative alla 
inst. ex re un passo di Plinio (1), che il Momm- 



(1) Ep., V. 7: « C. Plinius Calvisìo suo s. — Nec heredem in- 
stitui nec praecipere posse rcnipublicam constot. Saturninus auteni, 
qui nos reliquìt heredes, quadrantem republicae nostrae, doinde 
prò quadrante praeceptionem quadringentorum millium dedit. Hoc, 
8i ius adspicias, irritum: si defuncti voluutatem, ratum et firnium 
est. Mihi autem defuncti voluntas (vereor quam in partem iuris 
consulti, quod sum dicturus, accipìant) antiquior iure est, utique 
in eo quod ad communem patriam voluit pertinere. An cui de meo 
sostertium undecie^s contuli, huic quadrigentorum millium panilo 
amplius tertiam partem ex adventicis denegcm ? Scio te quoque a 
iudicio meo non abhorrere, cum eaudem rempublicam, ut civis 
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sen (1) volle invece riferire a questo istituto. Prescindiamo 
dalle questioni, che si fanno sulla interpretazione del detto 
passo, relative alla determinazione di coloro che devono 
ritenersi istituiti eredi, e in quali quote, nel testamento 
di Saturnino (2); al modo di conciliare Tasserzione con- 
tenuta nel passo della nullità del legato alla città con 
la notizia di Ulpiano (3), che già Nerva aveva •invece 



optimus, dilìgas. Velim ergo, cum proxime decuriones contrahantur, 
quid sit iuris, indices, parce tamen et modeste : deinde subiungas 
nos quadrìngenta millia ofiferre, sìcut praecepit Saturninus. lilìus 
hoc munus, illius liberalitas, nostrum tamen obsequiumvocetur... ». 

(1) Z, f, R. Gesch,, VII p. 313-318. 

(2) RuDOKF, Z. f. gesch. Rechtswiss.j XII p. 340 e seg., ritiene 
che Saturnino avesse istituiti la città di Como per V4» Plinio per 
qualche cosa più di Vs 6 Calvisio per il resto. Mommsbn, 1. e, p. 315, 
precisa di più e ricava dalla espositiva di Plinio che erano istituiti 

la città di Como per V^» Plinio e Calvisio in quote che Plinio non * 
indica espressamente; ma poiché, presupposta la validità del pre- 
legato, Plinio ne avrebbe dovuto pagare qualche cosa più che V3 
(huic quadringentorum millium panilo ampliuè tertiam partem 
denegem?) e rivolgendosi a Calvisio si usa la prima persona plurale 
{no8 Iieredes reliquit — reipublicae nostrae — nos quadrìngenta 
millia offerre) il Momms£N deduce che, dedotto il quarto della città 
di Como, dei restanti tre quarti Plinio doveva essere istituito in più 
che V3 e Calvisio in qualche cosa meno dei *l^ e cioè probabilmente 
Calvisio in ^/^j, punio in */,, e Como m\^. Il Bughholtz, op. cit., 
p. 64, invece e dopo di lui il Padblletti, 1. e, p. 354 n. 2, riten- 
gono che i soli istituiti siano la città di Como in V4 e Plinio in \, 
Ma per ottenere tale risultato il Padelletti è costretto a trovare 
una ragione per la quale Plinio si dirigeva a Calvisio, ad attribuire 
il nos airuso dei romani di parlare in prima persona plurale (ma 
e perchè nello stesso contesto userebbe Plinio anche il singolare ?) 
ed a spiegare la frase « an cui de meo.,, denegem? » nel modo se- 
guente: «dovrei io negare ad una città, cui ho regalato del mio 
1.100.000 US., altri 400.000 che sono di quel 1.100.000 poco più della 
terza parte ?» Il Padelletti però ad assicurare tale interpreta- 
zione, proporrebbe una correzione (huic quadrìngenta millia , pauUo 
amplius tertiam partem) j che e tutt'al più una semplice cougetura. 
Tutto considerato, mi sembra più probabile T ipotesi del Momiisbm. 

(3) Ulp. XXIV, 28. 
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decisa la validità di tali legati (1); alla determinazione 
se il legato per praeceptionem si trovasse nel testamento 
od in un conJicillo posteriore (2), ed alle ragioni che 
avrebbero determinato il testatore a sostituire alla quota 
di un quarto uu prelegato dì 400.000 HS. (3). Qualunque 
sia la soluzione di tali questioni, non interessa per il 
nostro tema. Ciò che interessa si è, che il passo di 



(1) S DiRKSEN, Civ. Abhandl.^ p. 133-134, interpretando male 
il praecipert di Plinio come relatìro a qualunque genere di legato, 
ritiene che la disposizione di Nerva fosse particolare a casi deter- 
minati e solo sotto Adriano generalizzata con nn S. C. Tntti gii 
altri invece assumono il praecipert nel significato tecnico di legato 
per praeceptionem e spiegano la nnllitA di tale legato in dipendenza 
della connessione che esso ha con la qualità di erede, e quindi 
indipendentemente dalla disposizione di Nenra, pur dando general- 
mente alla riforma di Nerva una portata particolare in confronto 
della successiva legislazione Adrianea. V. Rudorf, 1. e, Buch- 
HOLTZ, 1. e, Savigny, System y II p. 305 'ed. it. p. 308) nota f., 
MoMHSKN, 1. e, Padelletti, 1. c, p. 356 e sgr, e Ferrini, op. 
cit., p. 145 e seg., che presenta però un'altra ipotesi sul rapporto 
tra le disposizioni di Nerva ed il S. C. sotto Adriano. 

(2) Secondo il Buchholtz, op. cit., p. 64 nota 14, seguito dal 
Padelletti 1. e. p. 355, l'espressione deinde usata da Plinio ac- 
cenna ad una posteriore dichiarazione di ultima volontà e quindi 
ad un codicillo. Non mi sembra che tale opinione si imponga asso- 
lutamente : il deinde può significare che il prelegato si trovava in 
una disposizione dello stesso testamento, ma — come è naturale 

— scritta dopo T istituzione di erede. 

(3) Il Buchholtz ed il Badellbtti, credono che la ragione, 
per la quale in un posteriore codicillo — secondo la loro opinione 

— Saturnino avrebbe sostituito un legato per praeceptionem alla 
Istituzione di erede in V'^, possa essere la notizia sopravvenuta nel 
testatore della nullità della istituzione di erede della città. Ma non 
avrebbe in tal caso Saturnino usato un modo che de^sse efficacia 
alla sua disposizione ricorrendo al fedecommesso ? Come è che Sa- 
turnino sarebbe stato cosi poco cauto, che per evitare una nullità 
sarebbe caduto in un'altra più grave? Ritenendo invece che il 
prelegato si trovasse nello stesso testamento, la disposizione di Sa- 
turnino si spiegherebbe benissimo col desiderio di effettuare la 
diviaio honorum testamentaria a mezzo di legati. V. sopra p. 51 
nota 2. 
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Plinio ci parla di una istituzione di erede in una quota 
astratta e della sostituzione a questa quota astratta di 
un prelegato. Ora il caso cosi figurato uon ha niente di 
comune con una inst ex re (1). 

Infatti la ragione della nullità della disposizione di 
Saturnino è evidente per le stesse espressioni di Plinio: 
« nec heredem institui, nec praecipere posse rempublicam 
constat». La mancanza dunque di testamenti factio pas- 
siva (2) è ]a ragione unica della inefficacia della dispo- 
sizione, postochè al tempo di Plinio dominava la teoria 
che il legato per praeceptianem non poteva essere lasciato 
che ad un erede (3), e però non poteva acquistarsi che 
da chi poteva essere tale. 

Se noi invece immaginiamo istituita erede una persona 
che avesse avuta la testamenti factio, revocata regolar- 
mente questa istituzione e sostituita con un legato in 
forma diversa da queìÌA per praeceptionem, non troviamo 
più nulla che impedisca la validità in sé di tutte queste 
disposizioni, alle quali non sarebbe stato necessario ag- 
giungere o togliere nulla per darvi pratica applicazione. 
E ciò perchè non si trattava di inst. ex re, ma di una 
disposizione a titolo particolare in sostituzione e con 
revoca di quella a titolo universale. Sebbene non assoluta 
e completa è tuttavia rilevante l'analogia, che nota il 
Mommsen (4), e dalla quale è stato tratto alla opinione 
manifestata, coi caso del D. (31) de leg. II, fr. 69. Ma 
tale analogia dimostra appunto come il passo di Plinio 
non si possa riferire alia inst. ex re. Nel fr. 69 si ha una 
istituzione valida, cui è aggiunto un fedecommesso uni- 
versale, praecepta certa summa. e Una tale disposizione, 
« possibile con un fedecommesso era invece impossibile 



(1) Non si comprende pertanto come il Mommsdn, che raffigura 
esattamente il caso, voglia riferirlo alla inst, ex re, 

(2) Ulp., XXII, 5 

(3) Gaio, H., 217-218. 

(4) 1. e, p. 315 e seg. 
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« nella forma angusta di un legato per praèceptionem » (1), 
specialmente quando si trattava di una respuòlica inca- 
pace, perchè tale, di essere istituita erede. 



* 
* * 



Eliminata cosi questa fonte da quelle che si devono 
avere presenti neiresarae del caso di inst. ex re accanto 
ad istituzioni in quote astratte, restano due sole fonti: 
la cost. di Gordiano, già ricordata, riferita in Cod. Gregor. 
(3. 4) de fam, ere, cost. 1 e la cost. di Giustiniano in 
C. (6. 24) de hered. inst, e. 13 (2). 

In tutta la compilazione di Giustiniano non troviamo 
altra fonte, per il caso che ci occupa, al di fuori della sua 
costituzione, e ciò non può essere trascurato, conside- 
rando che deve ritenersi impossibile, che i giurecon- 
sulti classici non abbiano fatto cenno del caso, rilevate 



(1) Padbllbtti, 1. e, p. 356 e seg.; vedi pure Mommsbn 1., 
e, p. 315 e KuNTZE, op. cit., II p. 33. 

(2) Il Nbunbr, o. c, p. 212 e seg. e 361 u. 5, sembra voler 
riferire al nostro caso «,nche la C. (8.36) de litig.^ e. 3: « Imp. 
Gratianus, Valeiitinianus et Theodosius. Quieunque rem litigiosam 
vel ambìguum chirographum, quodlibet denique mobile vel im- 
mobile fisco nostro vel potentiori seu aliis personis in testamento 
sive codicillo legavcrit fideive commiserit aut per hereditateni 
reliqueTnf, nullam fiscus nostef vel alia persona licentiam habeat 
iurgiorum, nec iudicium subcat, sed aestimatio eius litis ineatar 
praestanda bis, quibus actiones vel res litigiosae relictae sunt. » 
Rileva il Muhlénbruch, Cession, p. 383 n. 305, che le parole t auf 

pei" hereditatevi reliquerit » non hanno alcun senso quando non si 
considerino come una ripetizione delle precedenti disposizioni. 
V. pure in questo senso, sebbene non esplicitamente, Vanobrow, 
I § 160 n. 5 p. 258 e Zimermakn, in Arch, f. Civ, Fr., XXXV 
p. 440. In ogni modo, se quelle parole si vogliono riferire ad una 
insf. ex re, sorge il sospetto che siano interpolate, e dalla cost. 
non si può trarre alcuna efficace deduzione per la nostra teoria. 
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e risolte le complicate difficoltà che ne scaturivano (1). 
Tanto più dobbiamo ritenere ciò, se tenendo presente 
la cost di Gordiano, che tosto sottoporrò ad esame par- 
ticolare, rileviamo che la soluzione del caso appariva a 
quell'imperatore non dubbia senz'altro, e perciò presup- 
pone una dottrina già formata e fermata. 

La Hìgioiie pertanto della omissione di qualunque 
ricordo classico non può essere che volontaria e dipende 
indubbiamente dal fatto che il diritto classico era stato 
profondamente modificato dalla citata cost. di Giustiniano. 

Quale era dunque il diritto classico relativamente 
a questo ultimo e più complicato caso di inst ex rei 
Per rispondere a tale domanda occorrerà considerare il 
caso in base ai principi classici che si son già accertati 
per i casi più semplici presi in esame, e vedere se i 
risultati che cosi si otterranno sono conformi a quanto 
si possa ricavare dalla cosf. di Gordiano, che fu giusta- 
mente considerata come lo specchio del diritto classico 
nella presente questione (2). 






Anche in questo caso pertanto non si può negare 
la essenziale irregolarità che viziava la inst ex re, che, 
di fronte ad una chiamata a succedere in universum iusy 
stava la solita limitazione che contraddiceva intimamente 
alla successione universale. A rigor di logica perttinto 



(1) Per questa ragione non perde valore, non ostante le con- 
trarie osservazioni dello Schwing, op. cit. 77, e seg., quella del 
PADBLLETTr, 1. c., p. 'Mi e 352, che questo terzo caso di vist, ex 
re doveva essere più frequentemente e più largamente trattato 
degli altri. Vedremo più avanti il significato che può avere questa 
mancanza di fonti classiche. 

(2) Padelletti, 1. e, p. 346, S(!Hwin(i, o. c. p. 63, Hofpmann, 
o. e, p. 10. 



sì sarebbe dovuta, anche in questo caso, ritenere nulla 
quella istituzione di erede (1), 

Il Padelletti (2) invece sembra considerare questo 
caso come meno irregolare e meno degno di una speciale 
azione giurisprudenziale dei giuristi classici (3), A ciò 
egli è tratto dal ano falso presupposto, che la convali- 
dazione della inai, ex re avesse la sua ragione nella ne- 
cessità di mantenere in vita il testamento, per cui nel 
caso predente, in cui questo scopo era già raggiunto 
per l'esistenza di oltre regolari istituzioni di eredi, gli 
sembrava meno interessante e quasi non necessaria la 
convalidazione della inst. ex re. Ma egli stesso è costretto 
ad ammettere, che la giurisprudenza classica convalidò 
anche in questo caso la inst. viziata e ciò avrebbe do- 
vuto renderlo avvertito, che quella ragione della con- 
validazione da lui presentata non poteva esser vera, 
perchè non spiegava tutti i casi. 

Giustamente lo Schwing (4) rileva contro il Padel- 
letti, che anche qui ci troviamo di fronte ad una totale 
violazione dei principi del diritto ereditario, e non soltanto 
ad una parziale, poiché la norma violata non suona nel 
senso che sia vietato di istituire ex re gli eredi nominati, 
ma nel senso più largo che nessun erede può essere 
istituito ex re. 



(1) Sa ciò (^Ollco^dHn^ implicìtainente quasi tutti gii autori, 
espressamente Nbiner, o. e., p. 341, Rintbnis, o. c, § 172, nota 12 
p. 400, Vanobrow, I. e, p. 153. É coutrarìo il Kuntze per le 
idee già altrove combattute. Qnauto all'opiniouR di'l Padelletti, 

1. e., p. 346 e seg., so ne tien tonto tei testo. 

(2) Vedi nota precedente. 

(3) Contro il Padelletti, I. e. p. 347, che ne dubita, è per- 
tanto da ri aff<; rinarri la identità di questo caso cj^n i casi precedenti, 
e perciò deve ricercarsi un modo che li risolva tutti nello stesso 
senso, e desta meravifflia che ciò non riconosca il Padelletti, il 
quale rileva che ■ non solo il pensiero, ma perfino le parole sono 
quasi le sU-ase > nella co.ft. di Gordiano e nel fr, 35 di Ulpiano, 
che si riferisce al caso di più credi rx re. 

(4) 0. e-, p. 77. 



-sa- 
li Padellstti (1) sembra propenso ad ammettere che 
i giuristi classici avrebbero potuto, nel caso in questione, 
decidersi a riconoscere neli' institutus ex re la qualità di 
un successore particolare e non ci dice perchè ne abbiamo 
fatto un successore univei-sale. Il vero si è che i giuristi 
classici, anche in questo caso, dovevano assolutamente 
decidersi per la qualità ereditaria, perchè non era equi- 
voca la volontà del testatore che aveva nominato un 
heres. Basterà richiamare a questo punto quanto si è 
già detto quando si è ricercata in generale' la ragione 
della convalidazione giurisprudenziale della inst ex re (2). 
La formuljt Tieres esto impediva che Tinstituito in cosa 
determinata potesse essere considerato e trattato come 
legatario (3). Pertanto per i giuristi romani non si trat- 
tava, neppure per questo caso, di scegliere tra la figura 
di erede e quella di legatario, ma solo dì scegliere tra 
la validità e la nullità della istituzione di erede fatta 
in quella forma (4). 

Che essi si siano decisi per la validità in omaggio 
alla volontà del testatore, non può recar meraviglia, 
dopoché abbiamo visto che questo punto di vista era 
prevalso negli altri casi di inst ex re. Non vi è sostan- 
ziale differenza tra questo e gli altri casi: era logico 
che la soluzione non ne fosse diversa. Doveva avvenire 
la convalidazione e doveva avvenire nello stesso modo, 
trascurando cioè la limitazione apposta alla istituzione, 
che la rendeva viziosa: « sic haberi ac si sine rei comme- 
moratione vistitutus esset*, E il procedimento solito, la 
cui adozione si imponeva come misura, non diremo 
di analogia con gli altri casi esaminati di inst ex re, ma 
come misura generale ed identica per tutti i casi. Era 



(1) L. e, p. 347. 

(2) V. sopra p. 12 e seg. 

(3) Nbunbr, op. cit., p. 344 e seg., Sintenis, o. e., § 172, 
nota 12 p. 400 e lo stesso Padblletti, 1. e, p. 348. 

(4) ScHwiNO, o. e, p. 74 e seg. 
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questa la formula Sabinìana, che aveva portata generale: 
sempre quando vi fosse il vizio della limitazione a cose 
determinate, questo vizio si eliminava considerando come 
non esistente la limitazione (1). 

Che con questi criteri si dovesse determinare la 
gnindezza della quota ereditaria dell'Aèrea ex re è ài una 
evidenza logica che si impone. Trascurata la rei mentioy 
l'istituito di essa diventa non solo per la formula testa- 
mentaria che ne risulta» ma anche sostanzialmente, heres 
sine parte (2). À stabilire la grandezza della quota la 
cosa non ha alcuna influenza neppure in questo caso, come 
non ne aveva più per la determinazione della condizione 
giuridica dell'istituito relativamente al genere di succes- 
sione. Non si può eseludere l'efficacia dei princìpi che su 
questo punto valevano negli altri casi e l'affermazione 
che la detractio rei porta a considerare gli eredi istituiti 
sine partibusy contenuta ripetutamente nei fr. 9 § 13, 10 
e 35 già esaminati, deve essere estesa per ragione di 
identità al nostro caso. 



(1) Ciò non poteva essere disconosciuto di fronte alla caprese 
testimonianza di Gordiano, ed è perciò generalmente messo in ri- 
lievo. Neuneb, op. cit., p. 341 e 353 e seg., Padellbtti, 1. e, 
p. 346 e seg., Sciiwing, o. c, p. 65, Arndts, o. e, p. 430, Hof- 

FMANN, O. e, p. 10. 

(2) Tenendo conto dei differenti modi di concepire poi il rapporto 
giuridico in ordine alla limitazione della res certa, vedansi su 
questa attribuzione di quota all'ex re insfitutus Neuner, op. cit., 
p. 360 e seg., Mommsbn, 1. e, p. 317, Kuntzb, o. c, II p. 9 e seg. 
e 3 e seg., Akndts, o. c, p. 430 e seg., Schwing, o. c, p. 65, 
Vangerow, 0. e, p. 156 e seg., Windscheid, Pand., § 553, Hor- 
FMANN, 0. e, p. 11, Ferrini, Pand,, p. 759. Si può perciò quest'opi- 
nione ritenere prevalente. Esaminerò più oltre le opinioni divergenti. 
Intanto mi sembra esatto quanto rileva il Neuneb, o. c, p. 363 
e seg., che nel nostro caso, se gli altri eredi regolarmente istituiti 
lo sono sine partibus, Vh^res ex re vìen chiamato con essi aequis 
ex partibus, se invece tutti o alcuni degli istituiti regolarmente lo 
sono ex certa parte, Vhere» ex re vien chiamato nel resto insieme 
a quelli istituiti sine parte, ricorrendosi ove occorra al dupoìidium^ 
tripondiumj etc. 
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Si devono perciò respingere le opinioni dello Hen- 
nemann (1) e dei Padelletti (2), i quali per la gran 
dezza della quota si riportano alla proporzione del valore 
della res certa con quello della eredità, escludendo THen- 
nemann ogni partecipazione ai nomina e commisurandohi 
il Padelletti alla quota st^ibilita in quel modo. Tali opinioni, 
che prenderò più oltre in esame più particolare, non 
hanno alcun appoggio nelle fonti e trascurano arbitra- 
riamente le deduzioni che si devono legittimamente fare 
dalla trascuranza della res certa e l'analogia degli altri 
casi di iìist. ex re. 

E dopo ciò non vi poteva esser dubbio per Sabino 
sul modo di regolare anche questo caso. La res certa 
veniva completamente trascurata ed assorbita nel resto 
dell'asse eredit^irio, Vinstitutiis ex re diventava institutus 
sine parte, i suoi diritti, i suoi obblighi, la sua quota 
ereditaria si determinavano secondo le norme generali 
e senza alcuna difficoltà nel judicium familiae erciscundae. 

Ma quando sopravvenne la dottrini papinianea, che 
alla volontà del testatore volle dare la più completa 
esecuzione, e scelse come mezzo Vofficium iudicis nel 
iudicium familiae erciscundae^ tale dottrina dovette avere 
anche nel nostro caso applicazione, ed applicazione iden- 
tica a quella fatta al caso di più istituiti tutti in cose 
singole (3). Giacché in sostànza si era nel caso, in 



(1) Unterauchitng ztoeier venvandfer liechtsfragen e te. Schwerin 
und Wismar, 1790. V. Nbunbr, o. c, p. 329 e seg. e 361 n. 5. 

(2) Padelletti, 1. e, p. 348 e seg. Il Kuntzb, o. c, I p. 33 
e seg. e II, p. 9 manifesta la stessa opinione del Padelletti per 
tutti i casi di inst. ex re, ma dice che tal sistema fu abbandonato 
noirepoca imperiale per Taltro degli istituiti sine parte, 

(3) Che nel diritto classico si raggiungesse la esecuzione 
della volontà del testatore relativa alla limitazione alla certa res 
e si raggiungesse nel iud. fam. ere. è pure opinione dominante, 
sebbene si diverga sul modo e sul titolo in base al quale la limi- 
tazione si effettuasse ed anche suirestensione di tale limitazione 
come vedremo in appresso. Hbnnemann, o. c, Neunbr, o. c, 
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cui il testatore aveva distribuito tutti i suoi bona e questa 
distribuzione era avvenuta per quote relativamente ad 
alcuni, per cose determinate relativamente ad altri. Era 
perciò opportuno e facile affidarsi al giudice, perchè desse 
concreta realizzazione a questa voluwUis testantis^ asse- 
gnando a coloro, cui il testatore aveva voluto, le cose 
rispettivamente indicate. Ma questa assegnazione faceva 
il giudice^ in virtù dei suoi poteri^ come realizzazione 
del diritto ereditario astrattamente già stabilito neU'm- 
stitutus ex re mediante la convalidazione della sua isti- 
tuzione, e come realizzazione di questo diritto nella 
misura che risultava dulia formula testamentaria dopo 
la detractio rei mentionis] tanto che teoricamente si poteva 
anche pensare che il giudice potesse non assegnare la 
res certa e solo si affermava che ciò sarebbe stato con- 
trario al suo officium. 

Già lo Hennemann (1), seguendo una delle opinioni 
della Glossa (2), aveva posta la questione su questa via^ 
quando aveva affermato che in questo caso Vinstitutm 
ex re era vero erede anche di fronte ai coeredi ed in 
ogni rapporto, soltanto che la sua porzione ereditaria 
Consisteva nella res certa^ che il giudice doveva attri- 
buirgli mediante la divisione ereditaria. In ciò vi era 
un doppio errore, nel considerare cioè la res certa come 
quota ereditaria e neirescludcre per conseguenza sen- 
z'altro Yheres ex re dalla partecipazione ai nomina. Ma 
era giusto il punto di partenza che l'istituito in cosa 
singola fosse vero erede sotto tutti i riguardi e che ri- 
cevesse la res certa a titolo ereditario per opera del 



p. 308 e 366. Padelletti, 1. e, p. 347 e se^., Arndts, o. c, 
p. 424, 427, 429 e seg., Kuntze, o. c, p. 34, Schwino, o. c, 
p. 65 e 76 e seg., Vangbrow, 1. e, p. 157, Bonpantb, o. c, p. 417, 
HoFFMANN, o. c, p. cìt. V. per altro FiSrrini, Pand, p. 759. 

(1) Op. cit. 

(2) Glossa, ad L 3h pr. D, de hered. inst.y V. Nbunbr, o. c, 
p. 328 e seg. 
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giudice nel giudizio di divisione. La questione fu invece 
deviata dal Neuner (l), il quale oppose allo Henneroann 
che secondo la sua opinione si perveniva all'assurdo di 
una vera inst. ex re, e che le funzioni del giudice, dirette 
ad attribuire a ciascuno il valore corrispondente alla 
sua quota^ erano incompatibili con l'obbligo in lui di 
aggiudicare una cosa determinata, il che solo si avverava 
in caso di legato. 

Ora di queste obbiezioni del Neuner la prima non 
ha valore per noi, che concepiamo, nel diritto classico, 
astrattamente Vheres ex re come successore universale 
sine parte del defunto; i giuristi classici quindi non ca- 
devano, secondo questa teoria, nell'assurdo di ammettere 
una msL ex re, poiché la successione avveniva a titolo 
universale e con tutti gli effetti inerenti a tale succes- 
sione. La seconda obbiezione poi è frutto di un inesatto 
apprezzamento delle facoltà del giudice, il quale poteva 
regolare come gli sembrava più equo i rapporti concreti 
degli eredi sui bona hereditaria, ed era giusto che dovesse 
tener conto in ciò della volontà del testatore (2). 

Tutto ciò però si riferisco ai corpora hereditaria\ 
quanto ai nomina essi dovevano restare sempre ripartiti 
ipso jure secondo la grandezza della quota astratta che 
spettava all'istitutio ex re dopò la trascuranza della 
limitazione (3). 



(1) 0. cit., p. 328 e seg., 373 e seg. 

(2) Prescindo momentaneamente dagli argomenti che su questa 
questione lo Hennemann ed il Neuner hanno tratto dalla cost. di 
Gordiano. Di essi avrò occasione di occuparmi fra breve quando 
imprenderò Tesigesi di quel rescritto. 

(^3) Una effettiva partecipazione ai nomina per il diritto clas- 
sico ammette il Padellbtti, 1. c, p. 348 e seg. Vedremo come 
sia errata la sua opinione relativamente alla quota. Cercano invece 
di eliminare praticamente la partecipazione dell'aere* ex re eÀ no- 
mina tutti gli altri mediante supposte cessioni e cauzioni davanti 
al giudice. Nbunbr, o. c, p. 337 e seg., 364 e seg., Arndts, o. c, 
p. 430 e seg., Kuntzb, o. c, p. 35, Schwing, o. c, p. 66. 



N 
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Né si può dire che questo trattamento fosse poco 
equo, poiché tutto dipendeva dal valore effettivo della 
res certa che il testatore aveva dovuto avere presente 
quando dettava la sua volontà. La quale d'altronde 
poteva essere diretta appunto a gravare dei debiti ere- 
dit:\ri Vinstitutus ex re più o meno degli altri eredi, se- 
condo il valore minore o maggiore della cosa attribui- 
tagli. Vaio a questo punto quanto già si é rilevato in 
ordine a questa facoltà del testatore più sopra a propo- 
sito del secondo caso ()). Che se o Yheres ex re o gli 
altri si sentissero gravati da queste disposizioni del te- 
statore, perchè l'eredità diventasse per loro onerosa, a 
tutto rimediava la rinuncia della eredità stessa. 

La costruzione classica sarebbe dunque anche in 
questo caso semplice e conseguente: trascurare la rei 
mentio e convalidare cosi la institutio; ritenere Vhìst. ex 
re vero e regolare erede (2); determinare dopo ciò se- 
condo le norme generali la quota astratta di lui; do- 
mandare al giudice Tulteriore esecuzione della volontà 
del defunto con l'aggiudicazione, come quota concreta 
dei bona hereditaria e senza ulteriore aestimatio, la res 
certa; regolare la ripartizióne dei nomina attivi e passivi 
in tutto secondo la quota astratta competente all' istituito 
in cosa determi nat^l in forza del procedimento di con- 
validazione. 

Come si esplicasse il itis adcrescendi in questo caso 
nel diritto classico non é facile arguire, ma non si deve 
trascurare la considerazione che di fronte allo imtitutus 
ex re tutti gli altri appaioBo come coniuncti insieme ed 
a questo contrapposti. Pertanto Taccrescimento doveva, 
a mio credere, verificarsi a preferenza tra gli eredi re- 
golarmente istituiti, sinché non vi era una più efficace 
coniunctio, che facesse in qualche caso preferire nell'ac- 
crescimento l'heres ex re come avverrebbe in casi ana- 



'1) V. sopra p. 58 e seg. 

;2) Ciò non è per il diritto classico da alcuno contesa tto. 



-s-T»^ 
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loghi a quello riferito nel fr. 11 di Giavoleno già altrove 
considerato (1). 

Questo modo di regolare i rapporti giuridici nascenti 
dal caso in esame dovette essere pacificamente accolto, 
perchè rispondente ai prìncip! già assodati per gli altri 
casi e ad una logica giuridica di cui non si von*à di- 
sconoscere la correttezza. Per la qual cosa appare senza 
fondamento, ed è d^altra parte affermazione gratuita allo 
stato delle nostre fonti» quella che in proposito del caso 
in esame vi fosse dissenso tra 1 giuristi classici (2). 



* * 



Vediamo ora lo testimonianze dello fonti e confron- 
tiamo con esse la teoria esposta e le altre che sinora 
si tentarono in questa materia: il confronto darà il 
criterio di scelta. 

Generalmente fu attribuito al caso in esame il re- 
scritto di Gordiano già molte volte ricordato: 

C. Greg. (3^) d^ familiae erciscundae et communi 
dividundo, e. 1 

Imp. Gordianus A. Sextio luvenali. Ex re certa 
heredem institutum sic haberi, ac si sino eius rei 
f commemoratione heres institutus fuisset, sane 
officio familiae erciscundae iudicis convenire, ut 
non plus emolumenti consequatur, quam aliquis 
esset habiturus, ac si ex re cerfai heres institui 
potuisset, in dubium non venit, Falcidiam quoque 
in matris testamento cessare falso tibi persuasum 
est. Proinde cum iuris ignorantia excusari facile 



(1) V. sopra p. 34. 

(2) Quest'afiPermazione del Muhlbnbrijch, o. c, p. 119 fu giu- 
stamente rigettata. V. Nbunbr, o. c. p. 333 e 414, Padbllbtti, 
p. 360 e 366 e seg. 
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non possis, si maìor annis hereditati matris tuae 
renuntiast], sera prece subveniri tibi desideras. PP. 
XVkal. Nov. ArrianoetPapo conss. [anno 243] (1). 

Non v'ha dubbio che questa costituzione sia stata 
^presa in considerazione dai compilatori del Codice di 
Giustiniano -- come fu già da altri rilevato (2) — poiché 
ne fu riportata Tultima parte (3), omettendo quanto si 
riferi \ra al nostro istituto, del che si rileverà più oltre 
l'importanza. 

Intanto è riconosciuta dopo THenneman, che ebbe 
il merito di introduiTe nella nostra questione la cost. di 
Gordiano, la grande importanza della medesima per de- 
terminare il diritto classicoy del quale si può considerare 
come Tnltima espressione relativa al nostro istituto (4). 
Non parrà perciò eccessivo che io mi fermi prima a 
stabilire il fatto che ha presumibilmente dato luogo al 
rescritto, la quale ricerca servirà a stabilire, se esso si 
riferisca appunto al caso in esame di heres ex re istituito 
accanto ad altri eredi regolarmente chiamati. 

D Neuner (5) ha presentato come possibili tre fat- 
tispecie: « Può essere 1) che Io stesso figlio fosse istituito 
« in una res certa^ però la res certa fosse di un valore 
« molto piccolo e vi fosse d'altra parte un istituito re- 
« golarmente. In tal caso il figlio poteva credere che la 



(1) Riferisco secondo la lezione del Kruobr, CoUectio, Vedi ivi 
le varianti. £ da rilevare che la numerazione del tilolo è diversa 
nelle varie edizioni del Cod. Greg.: in Schulting, lurispr, anteiust,^ 
lib. Ili, tit. 5, in BiENBR, lus civ. anteitist^ lib. Ili, tit. 4, in 
Haenbl, Corp, iur, civ. anteiust,, lib. Ili, tit. 6 e in Krubobr, 
Collectio, lib. Ili tit. 8. 

(2) Nbunbr, o. c, p. .SII e 859, Padbllbtti, 1. e, p. 344, 

KUNTZB, 0. e, II p. 31, e SCHWING, 0. c, p. 63. 

(3) C. (1. 18) de iur, et facti ignor,, e. 2. 

(4) Se ed in quanto le disposizioni del rescritto siano in vigore 
nel diritto giustinianeo, come taluno vorrebbe (V. Nbunbr, o. c, 
p. 356 e seg.) vedremo più avanti. 

(5) 0. e, p. 357. 
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res fosse giuridicamente la sua quota vera, la quale 
appunto perciò non potesse essere ingrossata, oppure 
che egli fosse veramente chiamato in itiSy ma conseguire 
nella divisione solo la res, mentre doveva restituire il 
resto air istituito in modo regolare, senza ritenzione 
della quarta. È però anche possibile 2) che egli stesso 
fosse istituito iu ius ed un altro accanto a lui in una 
res certa di un valore cosi rilevante che a lui figlio, 
rimanesse poco; in tal caso egli poteva pensare o che 
la res certa fosse la porzione dell'alu'o e quindi non 
si potesse diminuire con la falcidia, oppure che la res 
fosse veramente un legato, ma non sottoposto nel te- 
stamento della madre all.i ritenzione delia quarta. 
Finalmente si può immaginare il caso anche nel senso 
3) che il figlio fosse istituito in una res certa molto 
piccola e il coerede in una res certa molto grande, di 
modo che tutti gli eredi sarebbero istituiti in res certae, 
le quali, forse, esaurivano allo stesso tempo tutta 
l'eredità; nel qual c^iso si possono di nuovo facilmente 
combinare gli errori possibili già accennati». 

Tutti i casi però immaginati dal Neuner sono incon- 
ciliabili con Tandamento del rescritto. Secondo quelle 
ipotesi, praticamente tra lo decisioni del rescritto e la 
opinione del richiedente non vi era mai altro divario 
che relativamente alla ritenzione della quarta e però 
l'imperatore avrebbe dovuto dire: non v'é dubbio che 
Vheres ex re consegua solo la res celata (come avrebbe 
opinato lo stesso richiedente); mah un errore il credere 
che non si potesse ritenere la falcidia. Era un sed e non 
un quoqu>e che avrebbe dovuto congiungere i due termini 
del rescrìtto. Se tanto secondo l'opinione del richiedente, 
quanto secondo il rescritto fsXVheres eoa re spettava la 
res certa e l'errore versava solamente sull'applicabilità 
della Falcidia, era impossibile che l'imperatore adope- 
rasse una particella congiuntiva, dove il senso ne ri- 
chiedeva una avversativa. 



*.'VF, 
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« 

Non si concilia d'altra parte, nel secondo caso, fatto 
dal Neuner, l'ipotesi di un'assegnazione al coerede di 
una cosa di valore molto rilevante con l'assicurazione, 
che l'imperatore sembra dure al richiedente, che cioè 
al suo coerede non sarebbe spettato pia della rea. Se 
appunto di ciò il rìchiedente si sarebbe doluto 1 Que- 
st'ultima considerazione è pure di ostacolo alla ammes- 
sibilità della terza ipotesi neuneriana, data la quale, 
d'altra parte l'imperatore avrebbe parlato di ex re certa 
instituH e non di un solo istituito in tal modo (1). 

I casi dunque immaginati dal Neuner Tion solo sono 
molto indecisi (2), ma contrastano assolutamente col 
rescritto. Il vero si è che il Neuner in tutte le sue ipotesi 
si è preoccupato di collegare la falcidia con la inst ex 
re, ritenendo che da questa dipendesse V applicazione 
di quella. Questa preoccupazione, comune anche allo 
Schwing (3), è naturale in questi autori che, ritenendo 
genuini i passi di Papiniano e di Ulpiano riferiti nel 
Digesto, vi trovavano già applicata la Falcidia alla inst. 
ex re. Di tali preoccupazioni invece dobbiamo sentirci 
liberi noi per la ragione contraria, ed allora la costru- 
zione del caso ci verrà senz'altro facile ed in tutto 
armonizzante col rescritto. 

Se noi pertanto vogliamo esaminar questo spregiu- 
dicatamente, siamo costretti ad ammettere che il figlio 
richiedente era incorso in due errori di diritto. A ciò 
accenna chiaramente il quoque del rescritto^ ed è ovvio 
che i due errori fossero proprio in opposizione alle af- 
fermazioni dell'imperatore. Quindi mi sembra fuori di 
dubbio che il figlio avesse già ritenuto a) non essere 
Vheres ex re limitato alla ree certa, e b) non avere nel 
caso speciale luogo a suo favore l'applicazione della 



(1) Ciò rìteocva lo Hbnnbmann; vedi tuttavia rosservazione. 
contraria di Neuner, o. c, p. 357 e seg. 

(2) Padellbtti, 1. e, p. 347 nota 2. 
(3Ì 0. e. p. 65. 
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falcidia. Dato ciò è di evidenza intuitiva da una parte, 
che il richièdente non dovesse essere VJieres ex re e 
dall'altra, che la quarta falcidia dovesse in ogni caso ri- 
ferirsi, non alla certa res, ma ad altri legati. Sestio Gio- 
venale riteneva i suoi diritti ereditari meno ampi di 
quello che fossero^ in primo luogo perchè, secondo hii, 
la partecipazione deWheres ex re aireredità non sarebbe 
stata limitata alla cosa attribuitagli. Ciò presuppone^ che 
il valore concreto della cosa determinata fosse minore 
di ciò che iiìVTieres ex re poteva pertocare in base alla 
sua quota astratta, ed ha per conseguenza che non si 
può parlare di applicazione della falcidia alla res certa, 
la quale non era lesiva. Perciò Sestio Giovenale riteneva 
in secondo luogo^ ì suoi diritti ereditari meno ampi del 
vero, perchè, secondo lui, non erano sottoposte alla fal- 
cidia altre disposizioni che gravavano la sua quota. 

E dunque esatta la ricostruzione del caso presentata 
dal Padelletti (1): « La ipotesi più verosimile si è che 
« il figlio fosse istituito regolarmente dalla testalrice, che 
« accanto ad esso un estraneo fosse dalla medesima isti- 
e tuito in una cosa certa dell'eredità e che finalmente 
«l'erede regolare fosse onerato di molti legati». 

Dopo ciò mi sembra un vano sforzo la ricerca delle 
cause degli errori, in cui il richiedente era incorso, so- 
pratutto riguardo al secondo di essi. Quali circostanze 
di fatto abbiamo potuto far ritenere a Giovenale che la 
Falcidia non potesse aver luogo, non si può in alcun 
modo desumere dal rescritto, e però non è neppure 
necessario (2). 



(1) L. e, p. 345. 

(2) Si é già visto che il Nbuner fa consistere la causa del- 
l'errore relativo alla falcidia nel trattarsi di inst, ex re, e della 
stessa opinione è lo Schwing. Si è già rilevato nel testo come 
questa opinione sia infondata; ma non più giustificata appare 
Topinioue del Padelletti, 1. e, p. 345, che intanto il richiedente 
avesse creduto inapplicabile la Falcidia in quanto < gli era stato 




- 94 - 

Piuttosto mi sembra di poter rilevare, che il primo 
degli errori si può spiegare con uno &tato anteriore della 
giurisprudenza, che non limitava rììr res certa l'erede 
in essa chiamato. L'innovazione papinianea non era 
ancora cosi antica che non fosse possibile a persona 
poco al corrente delle ultime innovazioni giurispruden- 
ziali, di credere, in base ad opere di giuristi e a decisioni 
precedenti, che VTieres ex re, trascurata la rei mentio, 
dovesse entrare nel giudizio di divisione puramente come 
heres sine parte. Questo errore pertanto si spiega benis* 
Simo con la evoluzione storica che noi abbiamo presen- 
tato della teorìa sulla inst. ex re nella giurisprudenza 
romana. In sostanza Giovenale avrebbe ritenuto ancora 
in vigore la primitiva e semplice dottrina siibiniana, per 
la quale tutto si riduceva a trascurare in modo assoluto 
la rea certa, come se non fosse stata nominata. Un giu- 
rista più al condente del movimento scientifico e giuri- 
sprudenziale lo avrebbe avvertito della mutazione in 
suo favore dello stato del diritto, ed egli avrebbe ricorso 
allora — inutilmente — all'imperatore. 

Cosi determinato, nelle suo linee più probabili e 
quasi certe, il fatto che diede luogo al rescritto, resta 
pure accertato che i princìpi di diritto in esso affermati 
erano applicabili proprio al caso in esame di Jieres ex re 
accanto ad eredi regolari, e questo risultalo generalmente 
accolto, trova la sua conferma nel fatto che il rescritto 
non fu accolto nella compilazione per la parte relativa 
al nostro istituto. Ciò significa che anche i compilatori 



« falsamente r. ferito che trattandosi di un testamento materno era 
< obbligato a pagare tutti i legati impostigli senza poter detrarre 
«la Falcidia». Giustamente lo Schwing, o. c, p. 64, osserva che 
non è verossimile che il figlio sia arrivato a credere inapplicabile 
la Falcidia perché il testamento era della madre: è pur necessaria 
una causa ragionevole di errore! D'altra parte le parole « in matris 
tesfamenfo » non si devono intendere « nel testamento di una madre » 
ma « nel testamento in questione di tua madre » , Ve4i anche 
Brinz, KHt, VJSchr. XVII, p. 577 e seg. 
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lo rìfei'iroDO al caso più complicato di cui ci occupiamo, 
poiché nel caso contrario essi lo avrebbero potuto acco- 
gliere, non contenendo in fondo disposizioni diverse da 
quelle che nel Digesto si leggono relativamente a più 
eredi tutti istituiti in cose determinate e specialmente 
concordando le decisioni — come vedremo — col fr. 35 
di Ulpìano (I). 

Non si può esitare perciò nell'usufruire il rescritto 
di Gordiano per stabilire il diritto classico nel caso in 
esame di inst. ex re (2). 






L'esame anche superficiale di quel rescritto conferma 
quanto si è dedotto dalla necessità logica dipendente 
dalla identità sostanziale di questo con gli altri casi di 
inst. ex re, che cioè i giuristi classici considerarono anche 
Yheres ex re, istituito in un testamento in cui vi fossero 
altri eredi regolari, come un erede vero e proprio (3). 
Li chiarezza del rescritto su questo punto è tale che 
non dà luogo a discussione. Daircssere Vheres ex re 
considerato come institutus e soprattuto dal farlo parte- 



(1) Nbunbr, o. c, p. 358 e seg. 

(2) Di questa opinione sono generalmente tutti gli autori, 
tranne dubitativamente il Lòhb, 1. e, p. 77 nota 5. V. Neuner, 
o. e, 1. e, e p. 311 e 329, Sintbnis, o. c, § 172 nota 21 p. 400, 
PadbllbttIj 1. e, Apndts, 0. e, p. 429 e seg., Kuntzb, o. c, II 
p. 7, ScHwiNG, 0. e, 1. e, Brinz, Pand., Ili, p. 77, n. 27, Van- 

»EROW, 0. e, p. 153, BONPANTE, O. C, p. 417. 

(3) Questa convinzione si formò subito nello Hennbmann che 
primo considerò questo rescritto (V. Neuner, o. c, p. 328 e seg.) 
e diventò poi indiscussa. MtiHLBNBRiTCEf, o. e, XL p. 173, Abndts, 
Weiskes RechtsUxikon, III p. 924 e seg., e Ghiick' 8 Vorts. XLVII 
p. 430 e seg., Neitmer, o. c, p. 353, Mommsbn, 1. e, p. 317-318, 
Padellbtti, 1. e, p. 346 e 347 e seg., Vanoebow, o. c, 1. e, 
p. 153, KuNTZE, 0. e, II p. 34, Sciiwing, o. c, p. 65 e 75 e seg., 
Bomfantb, o. c, p. 417, Hoffmann, o. c, p. 10. 



^ 
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cipare al iudicium familìae erciscundae la qualità ereditaria 
ricevo la maggiore conferma (1). 

Parimenti si ha la conferma di quanto si è già 
affermato indipendentemente dalle fonti, che cioè anche 
in questo caso si ha una istituzione viziosa (oc si ex re 
certa institui potuisset) (2), la cui convalidazione si ottiene 
con la trascuranza della rea certa, (oc si sine eius rei 
commemoratione instituttts fuisset (3). 

In tutti questi riguardi il rescritto prova, in modo 
che non lascia possibilità di discussione^ che 1 ehissici 
considerarono il caso di istituito in cosa singola accanto 
ad istituiti regolarmente come tutti gli altri casi e ne 
convalidarono la istituzione con lo stesso procedimento. 
Il « detracta funài mentione » del fr. l § 4 e del fr. 9 § 13, 
r « oc si rerum mentio facta non esset » del fr. 30 e T « ae 
si nec fundum nec partes nominasset » del fr. 10, già ri- 
feriti e considerati, trovano il loro perfetto riscontro 
neir« ac si sine eius rei commemoratione institutus fuisset > 
della cost. dì Gordiano. Su tutto ciò. lo ripeto, non vi è 
discordia nella dottrina, ma solo qualche tentennamento 
dovuto ad una inesatta valutazione del fondamento della 
convalidazione della inst. ex re. (4). 

Date queste promesse non si vorrà contestare dopo 
quanto si è detto più indietro (5), che per Gordiano 
e per il dirirto classico in genere, la estensione della 



(1) V. in questo scuso espressamente Mùhlbnbruch, o. c, 1. 
e, Neunbr, o. c, p. 329, Padbllbtti, 1. e, p. 347, Arsdts, o. 
e., p. 430. 

(2^ Ha perciò torto il Kuntzb, o. c, I p. 29 e seg., quando 
dice che la frase riportata nel testo è isolata nelle fouti e non 
prova il vizio della istituzione. Vedi efficacemente il Sintenis, o. 
e, p. 400. 

(3) Vedi per tutti Neunbr, o. c, p. 353 e seg., Padelletti, 
1. e, p. 346 e ScHwiNG, o. e, p. 65. 

(4) Alludo al, Padbllbtti ed al suo modo di considerare la 
cosa di cui già si fece cenno precedentemente a p. 83. 

(5) V. pag. 84. 
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quota delVheres ex re, risultasse dal considerarlo come 
heres sim parte. Un accenno a ciò può trovarsi nel re- 
scritto dove si contrappone in certo noodo il diritto 
astratto, che competeva all'istituito in cosa singola dopo 
la eliminazione della menzione di questa, colla effettiva 
realizzazione concreta di questo diritto, che nella cosa 
singola si concreta. Ma se pure in nessun modo è espressa 
da Gordiano, non è meno imprescindibile questa conse- 
guenza del principio che convalida la istituzione trascu- 
rando la menzione della cosa, e questa conseguenza 
bisogna accettare per il diritto classico e* considerare 
Y heres ex re come Jieres sine parte institutus (1). 



* * 



Ma rilevato Taccenno all'originario vizio della isti» 
tuzione, al modo col quale veniva covalidata, alle con- 
seguenze che il modo di convalidazione produceva in 
ordine alla grandezza della quota dell'erede irregolare, 
ci troviamo di fronte ad una naturale applicazione della 
dottrina papinianea, tendente a realizzare, per quanto 
era compatibile coi principi del diritto ereditario, la 
volontà del testatore di limitare alla certa res il chiamato 
alla medesima. 

Che in questa parte si seguisse una dottrina oramai 
stabilita risulta dall' « in dubium non venit )>, ed appunto 
perciò l'imperatore non s'indugia in particolari, ma ac- 
cenna puramente al modo col quale la volontà del te- 
statore riceveva la maggiore applicazione possibile. Ha 
ragione pertanto il Neuner (2), che questo risultato do- 



(1) Questa è d'altra parte opinione prevalente in ordine alla 
cost. di Gordiano. Vedi gli antori citati nella p. 84 nota 2. 

(2) 0. e., p. 311 e 366 (V. pure Hofpmann, o. c,, p. 11). Egli 
però no ha dedotto la contorta e intricata teoria fedecommissaria, 
se fosse fondata la quale, il silenzio serbato su di essa anche da 
Gordiano non potrebbe giustificarsi. 



vesse raggiungersi senza sforzo, io base ai principi che 
governano la successione ereditaria. E Gordiano ha, pur 
bi-evemente, accennato con sufficiente chiarezza al mézzo 
per realizzare tale risultato, e questo mezzo è identìco 
a quello che già abbiamo visto adoperato dai classici 
nel caso di più istituiti tutti in cose singole. Anche qui 
si opera molto semplicemente con Voffìcium iudicis {1). 
Ulpiano aveva detto: < ... nec esse inutilem institutìonem, 
sed ita ut officio iudicis familiae erciscundae cognoscetis 
contiaeatur nihil aroplius eum qui ex re institutus est, 
quam rem ex qua heres scriptus est consequi », e Gordiano 
ripete lo stesso concetto quasi con le stesse parole (2). E 
impo9.=iibiIe quindi ribellarsi a ritenere che anche per 
questa parte i due casi di inst. ex re non fossero regolati 
in modo del tutto eguale. 

Ma è evidente che a questo punto gli autori sono 
inceppati dalla difficoltà creata per l'accenno al concetto 
ed alla dottrina dei prelegati contenuto nei fr. 3& e 79 
già esaminati, ed in nessun modo riprodotto nel rescrìtto 
di Gordiano. Cosi se da un lato si tende a generalizzare 
la dottrina contenuta nel Digesto ed applicarla quindi 
al caso di Gordiano, non ostante il suo silenzio (3), 



(1) Gli autori non possono fftre a meno di riconoscere che la 
limitazione alla reH certa sì raggiiing(;va nel iiidtciutn famUice 
ercinfìinda. Vedi per tutti: Nbunbr, o. c, p. 366, Paoblletti, 
I. e, p. 347 e. scg., AnsnTS, o. e, p. 429 e scg,, Schwing, o. c, 
p. 65 e seg. — Data però la facile adattabilità dei poteri del 
giudice al regolamento degli svariati rapporti che possono sussi- 
stere fra eoeredi, è naturale che gli autori attribuiscano Vo/fUiziin. 
iMlicia a raggiungere le conseguenze delia opinione che ciascuno 
di essi difende. 

(2) Padellktti, 1. e, p. 347, il quale, tuttavia, rilevato ciò, 
soggiunge: «Eppure sarebbe un grave errore (?!) il dednme che 
gli istituiti ex res certa vengano trattati nel medesimo modo nel 
caso deciso da Gordiano » I 

(3) Cosi il Nei::n'kk e i suoi seguaci che operano col concettn 
di fedecom messo tacito e il KrNTZK ed altri che ojierano col sem- 
plice concetto di prelegalo. 
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dall'altra si cerca invece di trovare delle ragioni, per 
le quali nel caso in esame di inst. ex re non si dovesse 
dai classici ricorrere al ripiego del prelegato (l). 

Per noi che abbiamo visto quante ragioni vi siano 
per ritenere che questa costruzione giuridica a base di 
prelegati non appartenga ai giuristi classici, il silenzio 
di Gordiano è un nuovo argomento per insistere in tale 
opinione. Quando vediamo che la dottrina della inst. ex re 
è esposta da Gordiano con i termini e le espressioni che 
già appaiono nella parte non sospetta del frammento di 
Ulpiano e che perciò sembrano quasi tradizionalmente 
tecnici, dobbiamo ritenere che — se fosse stato genuino — 
Gordiano non avrebbe omesso laccenno al prelegato, 
tanto più quando si trattava di dissipare un errore di 
diritto e mostrare al richiedente l'estensione e la natura 
dei diritti rispettivi dei coeredi. 

A proposito di questo rescritto di Gordiano ritornano 
pertanto quelle considerazioni già fatte in relazione al- 
Vofficium iudicis. Io non mi so convincere che Gordiano 
potesse usare un modo cosi indiretto come il rinvio al- 
Voffidum iudicis per dire che soltanto la cosa determinata, 
considerata come prelegato spettava aWJieres ex re. Spe- 
cialmente non me ne so convincere di fronte alla forma 
remissiva « officio iudicis co7ivenire ». Se la res certa fosse 
stata un prelegato, se la porzione deWIieres ex re fosse 
stata un fedecommesso generale, non sarebbe stato sol- 
tanto conveniente ai doveri del giudice, ma assolutamente 
imprescindibile Tiittribuzione all'istituito irregolarmente 
della sola cosa. 

Come invece tutto riesce piano, se — eliminata dal 
fr. 35 e dal fr. 79 la menzione del prelegato — rite- 
niamo che in tutti i casi di inst. ex re, le cose indicate 
nel testamento venivano attribuite a coloro cui le aveva 



(l) Così rilENNEMANN, cogìi autori citati dal Neuner, o. c, 
p. 334 e il Padbllbtti, sebbene non si comprenda bene, se egli 
voglia valersi del mezzo del prelegato. 



--} 
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assegnate il testatore, ma come rappresentanti il valore 
economico della sua quoti astratta in forza di quei po- 
teri di apprezzameato equitativo ed arbiti'ale, che doveva 
appunto avere Varbiier familiae erci8cundae\ In questo 
senso è perspicuo il < convemre officio iudicis », e se noi 
non avessimo avuto altra fonte che la cost. di Gordiano, 
credo che questa interpretazione, che scaturisce cosi 
spontiinea dalle sue parole, non sarebbe stata mai con- 
testata. 



Né si potrà ripetere contro questo modo di attri- 
buzione della ree certa a titolo ereditario l'obbiezione che 
già faceva il Neuner allo Heunemann, il quale pure ri- 
teneva la cosa doversi attribuire dal giudice all'istituito 
in essa per via di divisione a titolo ereditano. « Posto 
« ci6, diceva il Neuner, (1) egli {Vheres ex re) non po- 
• teva, per mezzo della semplice dìvtaione, essere limì- 

< tato alla res, in quanto né una divisione giudiziaria, 

< né una divisione stragi udiziale può Uberai-e un erede 
e dalla Rua parte ereditaria dei debiti con l'effetto che 

< questa liberazione riconoscano i creditori. > Tale ob- 
biezione non si potrà ripetere, perchè io credo, che effet- 
tivamente Vheres ex re partecipasse ai nomina hereditaria 
in proporzione della sua quota astratta, quale risultava 
da eie che si è già detto. 



(1) Neuner, o. c. p. 374 e p. 3SI, nota 6, È su questo pre- 
supposto dell'assoluta esclusione dei nomina che ni fonda anche 
tutta la teoria fcdecom mi si-aria del Neuner (V. o. e, p. 368 e seg.)> 
la quale, caduto questo punto d'appoggio, non ha più ragione di 
V. pure HoFrMANS, o. e, p. 11. 
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Gli autori sono tratti a considerare specialmente 
questo puntO; relativo alla partecipazione deiristituito in 
una cosa singola ai nomina attivi e passivi della eredità, 
perchè appunto a tale rapporto si dirige, come vedremo 
più oltre, la riforma giustinianea della cost. 13. A me 
sembm però che disgraziatamente tutti siano stati tratti 
in errore da una falsa interpretazione delle parole del 
rescritto: < ut non plus emolumenti consequatur^ quam 
aliquis esset Jiabiturus oc si ex re certa heres institui pò- 
tuisset }» (l). Si è veduto in queste parole un ostacolo alla 
partecipazione deiristituito in cosa singola ai debiti e 
crediti ereditari. Solo il Padelletti (2), come si è già 
accennato, ha avvanzata l'ipotesi che V heres ex re par- 
tecipasse effettivamente ai nomina in proporzione del 
valore della cosa, senza però farsi carico della spiega- 
zione delle parole sopra riportate del rescritto. 

Contro questo modo di regolare i rapporti di debito 
e di credito si sollevarono giustissime obbiezioni dal 
Windscheid (3), dall'Arndts (4) e dallo Schwing (5). 
Ed infatti da un lato questa proporzione non s'accorda 
con la grandezza della quota astratta che spettava al- 
Vheres ex re dopo la convalidazione della sua istituzione 
con l'assoluta trascuranza della res certa, dall'altra non 
trova appoggio neppure in un analogo trattamento 
del caso di fedecommesso generale retenta certa re nel 



(1) Per le varianti in questo punto, poco interessanti del resto, 
vedi le note del Krubger, il quale rileva : quam a. e. habiturus 
delet MoMMSBN. 

(2) 0. e, p. 345 e seg., il quale fonda questa sua opinione 
su una tacita volontà del testatore. Questo modo di ripartire i 
nomina era stato tuttavia già accennato dal Mommsbn, 1. c, p. 317 
a proposito del passo di Plinio, senza però ulteriore giustifica- 
zione. 

(3) Windscheid, K. VJScrift, 1. e. p. 477. 

(4) 0. e, p. 436. 

(6) 0. e, p. 75 e seg. V. pure Brinz, K, VJSchriftj 1. e, 
p. 577 e Pand., Ili, p. 77, nota 27. 




»« 
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diritto classico (1), né nella analogia con la partitio le- 
gaia, male invocata dal Padelletti (2). 

Cosicché, elitninata questa opÌDÌone singolare del 
Padelletti, non resta altra via che, o ritenere che al- 
Vheres ex re competessero effettivamente i nomina attivi 
e passivi in proporzione della quota ereditaria sua, op- 
pure escluderlo da ogni partecipazione ai medesimi. 
Tutti gli autori pertanto sì attengono a questo secondo 
sistema (S) per una interpretazione, che — lo ripeto — 
mi sembra inesatta, del rescritto di Gordiano. 

Che in virtù detta logica giuridica, dopo avvenuta 
la convalidazione della istituzione, al nostro erede com- 
petessero attivamente e passivamente le azioni ereditarie 
in proporzione della sua quota, è quasi generalmente 
ammesso. I nomina non entrano nel iudidum familiae 
ercisciindae che eccezionalmente, perchè restano divisi 
ipso jure. I terzi creditori e debitori sono in immediato 
rapporto di debito e di credito con gli eredi per la quota 



(1) L*affermazione contraria del Padelletti, 1. e, p. 353 e 
376 e seg., parte da un inesatto apprezzamento di Gaio II, § 255 
e dal ritenere che il § 9 /;?sf., de fideicomm, heredit, (2 . 23) rap- 
presentasse una riforma giustinianea. Il Windschbid, 1. c, ba 
affermato che quel § non doveva attribuirsi ai compilatori e il 
Ferrini, Sulle fonti delle ist. di Giusi, in DidL dell' Ist. di Dir, 
rom,, XIII p. 165, lo rivendica per evidenti indizi formali a Gaio. 

(2) L. e, p. 353. A questa analogia giustamente oppone lo 
ScHwiNG, o. e, p. 76, che la inst, ex re regolata come pretende- 
rebbe il Padelletti avrebbe presentato un'anomalia anche mag- 
giore della partitio legata : in questa vi era già una quota cui 
commisurare i nomina^ in quella si sarebbe prima dovuto costi- 
tuirla e poi pensare a regolare i nomina in base ad essa. — Non 
si deve trascurare inoltre che la teoria del Padelletti arriva 
all'assurdo di attribuire sXVheres ex re tutti i nomina, quando 
Teredità fosse composta di un solo corpus, la cosa attribuita, e di 
crediti anche rilevantissimi. 

(3) Neuner, 0. e, p. 337 e scg., Arndts, o. c, p. 429 e seg., 
KuNTZE, o. e, I p. 33 e seg., II, p. 11, 34 e seg. e 37, Schwinq, 
o. e, p. 69, Vanoerow, 1. e, p. 157, Brinz, Panel, ^ 1. e, Bon- 

PANTE, O. C, p. 417, HOFFMANN, O. C, p. 13. 
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ereditaria di ciascuno, e se eccezionalmente^ nei rapporti 
interni fra coeredi, si debba procedere ad una diversa 
ripartizione, ciò non riguarda i terzi che rimangono 
creditori e debitori nelle dette proporzioni. Il modo per- 
tanto di regolare diversamente i nomina tra i coeredi 
consiste in opportune cessioni e cauzioni imposte officio 
iudicis. 

A questo espediente ricorrono infatti gli autori (1) 
per escludere completamente Vheres ex re dalla parte- 
cipazione ai nomina, interpretando le parole riportate 
del rescritto di Gordiano nel significato ristretto che 
l'erede non possa avere né maggiore né minore van- 
taggio dall'eredità oltre la res certa. 

La quasi unanimità di questa interpretazione mi 
rende esitante a rigettarla, sebbene essa mi sembri in 
contraddizione con la logica costruzione del rapporto 
giuridico dell'erede istituito in cosa singola, con evidenti 
argomenti di analogia e col significato che le fonti danno 
alle parole in questione. 

Se infatti VJieres ex re era considerato erede sine 
parie, logicamente egli deve partecipare, in questa qualità 
e nella proporzione che ne risulta, ai nomina. « Se do- 
€ veva considerarsi come un eredo, ipso iure i debiti ed 
« i crediti ereditari passavano anche a lui nella propor- 
« zione della sua parte, quasiché la cosa non fosse stata 
« nominata nel testamento » (2). Ora se i debiti e i crediti 
sono già in questa proporzione divisi ipso^ iure, per mo- 
dificare questa condiziono di cose occorre un'esplicita 
norma giuridica che vi contraddica. Si pensi che la suc- 



(1) V. citazioni nella nota precedente. Il Padbjllbtti è in 
questo punto molto inconseguente, poiché mentre sembra conside- 
rare Vheres ex re come istituito in una quota proporzionale al 
valore della cosa (p. 348), d'altra parte sente il bisogno dcìVoffi- 
cium, iudicis per limitare la partecipazione dell'erede ai nomina 
nella proporzione suddetta (p. 349 e sg.ì. 

(2) Padbllbtti, 1. c, p. 348-349. 
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cessione nei debiti e crediti del defunto — dopoché la 
successione ereditaria aveva assunto un carattere pre- 
valentemente patrimoniale — era la più importante con- 
seguenza e caratteristica delia eredità, tanto che essere 
erede significava senz'altro subentrare nei rapporti ob- 
bligatori del defunto. In tanto poi si manteneva in vita 
la istituzione di erede viziata dalla limitiizione alla 
cosa determinata, in quanto si dava peso alla manife- 
stazione di volontà non equivoca del testatore di voler 
nominare un erede, con tutte le prerogative che impor- 
tava il nomen ed il ius heredis. D'altra parte avrebbero i 
giuristi classici considerato erede chi avessero voluto 
esimere da questa rappresentanza del defunto? Essi in 
tal caso sarebbero senz'altro pervenuti al concerto di 
successione particolare^ la quale appunto escludeva il 
passaggio dei nomina. 

Ed io mi domando: perchè Vheres ex re doveva es- 
sere, in questo caso, trattato diversamente dal come era 
trattato nei casi, dei quali ci parlano i fr. 35 e 79? In 
quei casi i nomina si ripartono in proporzioni eguali, 
prò poriione Jiereditaria. Dunque la qualità di heres ex re, 
dopo la convalidazione, non era d'ostacolo ad ammettere 
che esso partecipasse ai rapporti obbligatori del testatore, 
e ranalogia degli altri casi di eredi istituiti in cose 
singole portava ad uh identico trattamento nel nostro 
caso. 

Si è però voluta vedere questa anomalia di un 
erede che non succedo nei debiti e nei crediti del de- 
funto sancita e provata colle parole del rescrìtto di 
Gordiano : « non plus emolumenti consequatur » . Ma se si 
pensa che tali parole non possono avere portata diversa 
da quella che hanno le parole quasi identiche del fr. 35: 
« nihil amplius... quam rem,., consegni *, quella costru- 
zione resta esclusa senz'altro. Poiché per il fr. 35 — lo 
si ammette generalmente e non se ne può fare a meno 
per l'espressa attestazione in esso contenuta — quella 
frase non è d'ostacolo a che si ritenga «jpro herediiariis 
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partìbus agnoscere aes alienum debere ». (1) La frase dun- 
que, per sé stessa coasiderata, non serve ad escludere 
che Vheree ex re partecipasse effettivamente ai nomina, 
L'arbiter è normalmente chiamato a dividere i corpora 
hereditaria: è questo Vemòlumentum sul quale regolarmente 
si esercitano i suoi poteri di divisione, e a ciò soltanto si 
deve ritenere diretta la frase del rescritto. In altri ter- 
mini, quando il giudice sarà chiamato a distribuire i 
corpora dell'eredità (poiché i nomina son già divisi ipso 
iure) non attribuirà vlVUeres ex re più della ree certa^ che 
solo avrebbe avuto, se si fosse potuto istituire taluno in 
una cosa determinata. Tanto più questa deve ritenersi 
la esatta interpretazione della frase, in quanto, se si fosse 
voluto escludere il nostro crede dai debiti e dai crediti, 
bisognava tener conto specialmente dei primi e dire che 
egli non doveva avere né più, né meno della cosa attri- 
buitagli. 

E questa interpretazione, che si impone per la logica 
e per un evidente parallelismo col fr. 35, trova la sua 
conferma nel modo di esprimersi di altri luoghi delle 
nostre fonti. Cosi Qaio, II § 255 — e lo ha rilevato il 
Windscheid (2) — contrappone al commodum hereditatis 
le azioni quibits onerantur heredea. e quelle quae illi dantur. 
Commodum è quindi assunto nel senso di corpora fiere- 
ditatisy come nel nostro rescritto sarebbe emolumenium. 
Ma anche più interessante è sotto questo rapporto una 
cost. del Codice, il cui confronto é sfuggito a tutti gli 
autori, non ostante essa sia stata richiamata nella tratr 
tazione di questo istituto (3), e dove, senza alcun dubbio, 
la parola emolumenium serve ad indicare le cose singole 
attribuite ad un erede. È la nota 



(1) NoD si capisce come non si facciano carico di ciò quelli 
autori che puro danno alla frase del fr. 35 portata generale come 
Arnots, o. c, p. 436 e seg. e Kuntzb, o. c, II p. 35 e seg. 

(2) K. VJSehrift, 1. e, p. 477. 

(3) Padbllbtti, 1. e, p. 349. 
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C. (4,2) 8i certum petatur, ci. — Imp. Severus 
et Antoninus (a. 204). 

Neque aequam ncque usitatam rem desideras, 
ut aes alienum patrìs tui non prò portionibus 
hereditariis exsolvatis tu et frater coheres tuus, 
sed prò aestimatione rerum praelegatarum^ cum 
sit explorati ìurìs hcreditarìa onera ad scriptos 
heredes prò portionibus hereditariis non prò modo 
eviolumenti pertinere (1). 

Dalla quale cost. poi si deduce^ che non dovette 
sembrare ai classici iniquo, che a taluno dei coeredi 
spettassero i nomir^a ereditari in misura non corrispon- 
dente ai vantaggi realmente avuti dal patrimonio del 
defunto, poiché ciò era permesso a questo di stabilire 
amebe in una forma che sfuggiva, come abbiamo veduto 
altrove (2), al rimedio della Falcidia. 

Mi sia lecito finalmente antccipare qualche cosa di 
ciò, che dovrò dire, quando tenterò di stabilire quale fosse 
la riforma introdotta con la e. 13 da (Giustiniano. Egli 
ci dice: * eos tantummodo omnibus actionìbus hereditariis 
uti vel conveftìiri decernimus, qui ex certa parte vel sine 
parte scripti fuerint>. L'interpretazione più ovvia, e in- 
felicemente adoperata dal Padelletti a sostegno della sua 
teoria enata (3), è quella di ritenere che Giustiniano 
attribuisca agli eredi regolarmente istituiti tutte le azioni 
ereditarie attive e passive, che prima erano in parte 
attribuite anche agli eredi istituiti ex certis rebus. Che 
se si vuole sfuggire a questo argomento col sostenere 
che Qiustiniano volle semplicemente raggiungere ipso 



(1) É interessante anche D. (36.1) ad S, C, TrebelL, fr. 15, 
§ 5 — Ulpiano, lib, 4 fideic. : «... neque enim aequum est ad hoc 
quem compdli adire hci^editatemj ut emolumentam quidem heredi- 
tatis refundat, ipse vero òneri bus hereditatis obstrictus relinquaiur » . 

(2) V. sopra p. 58 e seg. "^ 

(3) L. e, p. 359. V. ScHwiNG. o. e, p. 76 e seg. 
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iure l'effetto che prima si operava officio iudicis, non si 
tien conto che in tal caso troppo scarso valore avrebbe 
avuto la riforma e non si spiegherebbe la omissione di 
qualunque altra fonte classica e post-classica relativa al 
nostro caso. Ad ogni modo resta, che^ se Giustiniano sente 
il bisogno di escludere dalle azioni Vlieres ex certis rebus, 
prima doveva in qualche modo prendervi parte e che, 
se non è altrimenti provato, è da ritenersi che, come 
negli altri casi di inst, ex re, vi prendesse parte eflFet- 
tivamente, non opponendosi a ciò in alcun modo lo 
parole del rescritto di Gordiano. 

Questo risultato positivo mi dispensa dalla critica 
negativa di tutte le altre teorie, che tendono appunto a 
escludere, per il diritto classico, l'erede in coso singolo 
dai debiti e crediti della eredità, sia che ne troviamo 
il mezzo nella teorìa del fedecom messo tacito (1), mai 
richiamata nelle fonti rehitive al nostro istituto e neppure 
per lontano accenno ricordata da Gordiano (2); sìa che 
si ricorra al concetto di prelegati vicendevoli (3) neppure 
espresso da Gordiano ed interpolato con ogni probabilità 
nei testi classici riportati nel Digesto; sia che si voglia 
senz'altro attribuire all'erede la cosa determinata esente 
da debiti e da crediti ipso iure (4) od officio iudi- 
cis (5). 

Parimenti rosta senza alcuna nigione la ricerca so 
dovesse la ripartizione dei nomina regolarsi secondo il 
S. C. TrebcUiano o secondo il S. C. Pegasiano, ricerca 



(1) Nbunbr, o. c, p. 364 e seg., Abndts, o. c, p. 431 e seg., 
ScHwiNG, o. e, p. 65 e seg., Vangbrow, 1. e, Hofpmann, o. c, 
1. e, Fbrrini, Pand,, Le. 

(2) Il che è ammesso dallo stesso fondatore della teoria 
Nbunbr, o. c. p. 366. 

(3) MoMMSEN, 1. e, p. 318, KuNTZB, 0. c, II, p. 9 e seg., 
34 e seg. 

(4) V. citazioni in Neunbr, o. c, p. 334 e Sintenis, 1. e. 

(5) Brinz, Pand,, 1, e. 
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nella quale si è data prova, dagli autori che ne hanno 
trattato (l), di inutile acutezza. 

Quanto era più semplice la teoria dei classici, che 
gi risolveva nel trattare Yheres ex re (^ome- heres , sine 
parte sotto tutti i rapporti ed in ossequio alla volontà 
del testatore affidare al potere del giudice di attribuirgli 
la res certa come sua quota dei corpora Jiereditariaì Ma 
le cose semplici son quelle che si svelano piCi tardi, 
specialmente quando la originaria semplicità e purezza 
siano state oscurate dalie sopravvenute alterazioni delle 
fonti. 

♦ 

* * 

La opinione da me formulata presenta pertanto su 
tutte le altre il vantaggio, che, trovandosi a coincidere 
con le fonti, non contraddice allo stesso tempo ai prin- 
cipt del diritto ereditario, dopoché Tunica contraddizione, 
che nella inai, ex re esisteva con tali principi, si è tolta, 
in conformità air insegnamento sabiniano, col trascurare 
la menzione della cosa determinata. E lo sforzo secolare 
della dottrina romanistica fu appunto questo di trovare 
una costruzione giuridica, che rispettasse i risultati de- 
ducibili dalle fonti e allo stesso tempo fosse in armonia 
coi principi. 

Questo sforzo condusse alla ingegnosa e complicata 
teorìa del fedecommesso tacito, messa avanti con molto 
apparato del Neuner e nella quale si adagiò gran parte 
dei romanisti posteriori (81). Secondo la quale teoria 
l'istituito in una singola cosa delTeredità restituisce la 
sua quota ai coeredi regolarmente inscritti come fede- 
decommesso universale e riceve dai medesimi la res certa 



(1) V. a questo proposito Schwing, o. c, p. 78 e seg., Wind- 
BCHMiD, K. VJSchrift^ 1. e, e Pand^ § 553 n. 11, Akndts, o. c, 
p. 433, n. 70, Brinz, K, VJSchrift, 1. e, p. 676, e seg. 

(2) V. pag. precedente, nota 1. 
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come fedecommesso particolare, ottenendosi cosi il ri- 
sultato che Yheres ex re ha soltanto la cosa singola e 
non partecipa affatto ai nomina. Poiché è appunto la 
prevenzione che Vheres ex re dovesse essere escluso dai 
nomina^ che ha fatto sorgere ed ha accreditato questa 
teoria (1)^ della quale invece scompare la necessità non 
solo, ma anche la possibilità, quando quella prevenzione 
sia tolta in base alle precedenti considerazioni. 

La dimostrazione neuneriana infatti si svolge 1) sulla 
esclusiva coerenza della teorìa fedecommissarìa coi prìn- 
cipi; 2) sull'analogia con gli allrì casi di inst. ex re in 
cui un solo erede sia istituito, o più eredi siano chiamati 
tutti in cose singole; 3) sul trattamento che nelle fonti 
è fatto ad alcuni casi di fedecommesso tacito posti in 
esse espressamente (vedremo come e da chi) accanto al 
caso in esame di inst ex re (2). 

I prìmi due di questi capisaldi della teoria che com- 
batto mi sembrano, per il diritto classico, ormai distrutti: 
il prìmo, perchè solo un apprezzamento inesatto delia 
formula di Gordiano, relativa all'estensione pratica dei 
diritti AeWheres ex re, ha fatto credere, che questo non 
partecipasse ai debiti e ai crediti ereditari e ha fatto 
cercare una costruzione dommatica, che conducesse, ri- 
spettando i prìncipi, a tale risultato; il secondo, perchè 
nel caso di un' istituito in cosa singola si è voluto vedere 
un fedecommesso tacito nella sola inst. ex re, in una specie 

nellaqualeil fedecommesso risultavainvece da una dichia- 

* 

razione di volontà diretta espressamente al medesimo (3) 

e nel caso di eredi tutti istituiti in cose determinate, le 

fonti, sulle quali Tipotesi del fedecommesso si fonda, non 
sembrano genuine (4). 



(1) Nbunbr, 0. e, p. 369 e seg. e 377, Sciiwing, o. c, p. 65 
e seg., Vanobrow, 1. e, p. 154. 
(^2) Neuner, o. c, p. 368-381. 

(3) V. sopra pag. 21 e seg. 

(4) V. sopra pag. 37 e seg. — Si obbietUi inoltre alla teoria 
fedecommissarìa a) la differenza dei mezzi procedurali coi quali 
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Resta dunque da esaminare quel terzo fondamento 
dato dal Neuncr alla sua teorìa o cioè quei casi, che si 
presentano come analoghi al nostro istituto e si dicono 
posti dalle fonti in una stessa linea con esso. Questo 
esame è necessario specialmente in riguardo airinfluenza 
che può esercitare sulla successiva interpretazione e 
valutazione della riforma giustinianea. 



* 
* * 

Certamente nelle fonti sì ammette un fedecommesso 
tacito, e i rapporti giuridici fra coeredi si svolgono nel 
modo che il Ncuner (come si è detto) vorrebbe applicare 
alla istituzione di erede in cosa detcrminata, nei casi in 
cui si incarichi l'erede di restituire la sua porzione 
praecepta, deducta^ etc. certa re, o si incarichi l'erede dì 
restituire la sua porzione contentus certa re, o il testatore 
si dirigga all'erede con le parole contentus sis certa re 
prò portione hereditaria, prò parte tua etc. (1). Ma con 
quale appoggio nei principi e nelle fonti classiche si 
può aflFermare, che il caso di Ì7ìst, ex re dovesse regolarsi 
nello stesso modo ed essere considerato come uno dei 
tanti modi di stabilire dei fedecommessi taciti? (2) Ripeto 



sì faceva valere Tistituzione di erede ed il fedecommesso. Padbl- 
LBTTi, 1. e, p. 371 ; vedi però Arndts, o. c, p. 438, che con baon 
fondamento rileva che nel iudicium farti» ere. Varbiter era compe- 
tente a dare esecuzione anche ad un fedecommesso fra coeredi, e 
ScHWiNG, o. e. p. 67, il quale va troppo oltre, quando sostiene che 
i fedecommessi tra coeredi ebbero riconoscimento nel giudizio dì 
divisione anche prima che si desse efficacia ai fedecommessi a 
favore di estranei ; 6) la precedenza storica della inst. ex re sui 
fedecommessi taciti. (Padelletti, 1. e, p. 368 e seg.) e special- 
mente del fedecommesso universale (Kuntzb, o. c. I p. 5). 

(1) Vedi le fonti citate a p. 25 nota 1, 2 e 3. 

(2) Non credo necessario esaminare le diverse opinioni che sì 
sono manifestate in relazione ai particolari del modo di trattare 
gli indicati casi di fedecommessi taciti. Sulla questione se e quando 
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Tosservazione già fatta alti*ove: nei casi di fedecom messo 
tacito presentati dalle Tonti si è di fronte ad una dispo- 
sizione valida sin da principio, cui si dà senz'altro ese- 
cuzione» mentre nel caso di inst ex re si ha una istituzione 
di erede^ che viene mantenuta valida in quanto non si 
tiene conto della limitazione. Se invece la limitazione si 
fosse dovuta considerare come espressione della volontà 
di disporre dei reciproci fedecommessi generali e parti- 
colari^ la recisa afférmazione di Gordiano, essere certo 
che l'istituito in una cosa determinata dovesse conside- 
rarsi oc 8i 8ine eius rei commemoratione institutus fuisset, 
sarebbe del tutto assurda. Io non mi saprei convincere 
infatti, che i giuristi classici dovessero ritenere come non 
scritta quella disposizione che costituiva appunto il fé- 
decommesso cui invece avrebbero poscia data esecuzione. 
La inconciliabilità (non ancora» che io mi sappia, rile- 
vata da alcuno) della costruzione fedecommìssaria col 
modo di concepire il rapporto giuridico nascente da una 
insU ex re, recisamente attestato nella cost. di Gordiano, 
impedisce assolutamente, che i casi di fedecommesso si 
confondano col nostro. 

Né è esatto il dire, come fa taluno^ pur combattendo 
la teoria fedecom m issarla, che « T istituto dei fedecom- 
« messi offriva, come quello della istituzione di erede, il 
« mezzo di limitare un erede ad una cosa singola delFe- 
« redità per mezzo della ritenzione della medesima. » (1) 



la rea o la quantifaH dediicfa prcBcepta ctc. deva considerarsi acqui- 
stata iure heredis o iure fideicommmarii. V. Neunbr, o. c.,. p. 95, 
e seg. 123 e altrove, Schwing, o. c, p. G6^ Bbinz, K. VJSchriftj 
1. e, p. 576. Ferrini, Legati^ p. 191 e seg". Sulla interpretazione 
del D. (3') de leg. II, fr. 69 di Papiniano vedi Nbunbk, o. c, 
p. 379 e seg., Padbllbtti, 1. e, p. 373, Windscubid, Pand., 1* ed. 
§ 552 nota 9 e 7* ed. § 552 n. 7, Arndts, o. c. p. 411 e seg., 
Schwing, o. c, p. 67 n. 193, Vangbrow, 1. e, p. 154, Costa, 
Pap., IV, p. 51 e seg, 

(1) Padbllbtti, 1. e, p. 372. 
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Ciò presuppone un'identità di effetti, che è lungi dal- 
l'essere provata. Poiché mentre rerede-fedecoiiìmissario 
particolare non partecipava ai nomina se non in quanto 
facesse valere il suo diritto alla quarta (1), nel caso di 
insL ex re — lo si ò aflFermato ripetutamente — la 
partecipazione dell'istituito in una cosa determinata ai 
debiti e crediti del defunto è una logica conseguenza 
dei principi e del modo classico di considerare il rap 
porto giuridico^ non modificata da alcuna contraria at- 
testazione delle fonti. 

Inoltre la diversa efficacia della inst. ex re e del 
fedecommesso si rileva anche dal fatto^ che mentre questo 
poteva essere liberamente accettato o rifiutato dai coeredi, 
il modo di regolare quella era del tutto indipendente 
dalla loro volontà, tantoché il Neuner (2), per raggiun- 
gere un risultato logico, é costretto a sostenere, che nel 
diritto pregiustinianeo gli eredi regolari erano obbligati 
ad accettare la restituzione! 

A tutto ciò si aggiunga la efficacia delle altre ra- 
gioni adotte dal Padelletti (3) cui non mi sembra age- 
vole trovare una risposta. « In tutti i passi citati mai 
« 8i trae un esempio, si tradisce un'analogia» si stabilisce 
« un parallelo, si fa un accenno ai casi della instittUio 
e heredis ex re certa. È questo un tatto molto significante. 
« Se i giuristi classici, se Qiustiniono stesso avessero 
€ scorto una parentela qualunque fra l'istituzione in un 
« singolo oggetto della eredità e la restituzione fidecom- 
« missaria deducta certa re, ne dovrebbe essere rimasta 
« nel Corpus iuris una traccia qualsiasi. I due casi in- 
« vece sono trattati dai giuristi classici in luoghi diffe- 
« renti e senza alcun nesso fra loro : i casi della isti- 
« tuzione ex re certa sono esposti nel titolo de hered, inst.^ 



(1) Inst. (2.23) de fideic. hered., § 9 e Gaio II, 256. 

(2) NifiUNBR, 0. e, p. 408. 

(3) Padelletti, 1. e, p. 372. 
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« i casi di fldecommessi taciti nei libri de legai, et fidei- 
« comm. » (1) 

Se dunque questa teoiia fedecommissaria è incouT 
ciliabile con la detractio rei mentionis, espediente giuri- 
sprudenziale per la costruzione dei rapporti giuridici 
nascenti dalla Ì7ist ex re; se non vi è identità di effetti 
tra i casi di fedecommesso tacito e il nostro; se i giuristi 
elassici non avvicinano mai i due casi, si deve neces- 
sariamente concludere che per essi si trattava di cose 
assolutamente diverse. 






Su tutto ciò ha del resto, come sempre, influenza la 
concezione romana della condizione giuridica di colui che 
era nominato heres, rappresentante del defunto, special- 
mente riguardo ai debiti. Col mantener ferma Tistituziono 
di erede i classici intendevano appunto mantenere ferma 
tale rappresentanza. L'esecuzione della volontà del de- 
funto, largamente interpretata come attribuzione di cose 
corporali senza esclusione dai nomina, era affìdiita al giu- 
dice. Quando sorgeva controversia giudiziale, il rapporto 
giuridico era in ipotesi flssato dal magistrato nella formula 
e realizzato effettivamente daìVarbiter con l'attribuzione 
concreta delle cose ereditarie. Questa distinzione tra il 
diritto astratto e la sua realizzazione per potere del 
giudice, in conformità alla volontà del testatore, restò 
viva nella coscienza giuridica dei romani finché si man- 
tenne la procedura classica. Ma da una parte la costante 
attribuzione della cosa singola all'erede istituito nella 
medesima faceva perdere all'atto del giudice quella ap 



(1) Che nelle fonti non si trovi alcuna dirotta testimonianza 
della teoria fedecommissaria lo ammette anche il Neunbr, o. c, 
p. 366. 




% di facoltatività che era insita nell'originario 
[mento papìnianeo, presentandolo sempre più 
'effetto di una norma. giuridica e non come li- 
di un espediente giudiziario; dall'altra lo scom- 
della procedura formulare accrebbe la difficoltà 
tenere intatto il senso di ciò che era effetto della 
giuridica e di ciò cbe era effetto del lìbero potere 
dice. 

questo modo si spiega come a poco a poc", nel 
1 post-classico, apparisse strano che colui, il quale 
va senz'altro succedere in una cosa determinata 
dita, partecipasse ai nomina. Tanto pilli quando ai 
i attenuato il valore della formula Aere* esto e 
iva sempre più la considerazione dei rapporti 
ili nascenti dalla disposizione testamentaria. Per 
ci si subentra nei rapporti patrimoniali del de- 
lerchè si è nominati eredi; poscia si è eredi, perchè 
juanto si subentra in quei rapporti, ed è naturale 
[ubbi solvessero là, dove questa successione non 
ra completa e normale. 



leste considerazioni ci aprono la via alIK spiegii- 
:d alla concezione della riforma di Giustiniano 
iita nella 

C. (fi. 24) de hered. imt., e. 13. (a. 529). 

Quotiens ceCti quidem ex certa re scripti sunt 
heredes vel cerlis rebus prò sua institutione con- 
tenti esse lussi sunt, quos legatariorum loco baberi 
;ertum est, alii vero ex certa parte vel sine 
parte, qui prò veterura legum tenore ad certam 
uiiciai-Ltni insti tutionem referuntur, eos tantum- 
modo omnibus hereditariis actionibus uti vel con- 
veniri decernimns, qui ex certa parte vel sine 
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parte scripti fuerint, nec aliquam dcmìnutionein 
oarundum actìonum occasione heredum ex certa 
re scriptorum fieri. 

Credo cho in pochi casi come in questa cost. di 
Giustiniano si trovino in egual grado i suoi noti difetti 
di una grande incertezza doraraatica, cioè, unita ad evi- 
dente imprecisione di lingmiggio. E si spiegano da gii 
le diverse opinioni manifestatesi a, proposito di questa 
riforma (l), le quali hanno potuto trovare in qualche 
frase, nella indeterminatezza della decisione e nelle 
stesse omissioni il loro rispettivo fondamento. 

La ricerca del diritto precedente, condotta con i 
metodi che fornisce la critica moderna, mi sembra che 
possa servire a determinare, con maggior precisione di 
quello che sia stato fatto finora, il pensiero di Giustiniano, 
e questo risultato vado ad esporre con la maggiore 
brevità possibile. 



(1) Secondo le ottime notizie bibliografiche del Nbusbr, o.c. 
p. 313-340, prima di lui la dottrjnn — salvo alcune opinioni sin 
golari che non ebbero segnito — erasi divisa In queste Ire teorie 
A. Vhei-en ex re è considerato sotto og^ni rap(>orto lejfatftrio, rit« 
nendo solo alcuni che la qualitil ereditaria riprendesse vigori 
quando tutti gli istituiti regolarmente venissero a mancare (V. aut 
cit. in Nbunbb, o. c, p. 318 n. 18, 327 n. 20 e 337 n. 20); B. lAerCi 
ex re è erede in tutto tranne per ciò che riguarda le azioni ere 
ditarie (V. aut. cit. in Nsunbr, o. c, p. 328 n. 1 e 333 e si-g.); C 
Vhereii ex re ha sotto alcuni punti di vista h^ caratteristiche di erede 
sottn altri quelle di legatario, con molte differenze nei vari autori su 
criteri dì distinzione delle singole caratteristi che e sulla estensioni 
defle facoltà ereditarie i V ani. cit. in Niìisrr, o. c, p. 3ir>, n. !) 
3ffi n. 19, e 335 e seg.h — Il NBrsER crei) la teoria t'cdeeommis 
saria, che fu segnila dagli autori citati nella p. 107 n. 1. Rognironi 
invece la teoria del legato, con riserva riguardo alla efficacia pei 
i legittimari della inai, ex re e per il caso di sopravvenuta man 
canza degli eredi regolari, ['adbli.etti, Kintzk, Bkinz, DbRNBi'Ri 
e Bi»NfANTB. V. anche Db-Cillis in Arch. Giur., XX p. 225 < 
seg. n. 4. 
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La nosti-a costituzione fu usufruita non solo per 
fissare la dommatica del diritto giustinianeo, ma anche 
per trarne illazioni storiche, e però sarà, opportuno in 
primo luogo vedere che cosa possa dedursì dalla mede- 
sima per il diritto precedente. 

Sotto questo punto di vista viene specialmente in 
considerazione la prima parte della costituzione, in cui 
si abbinano gli eredi scripti ex certa re con quelli certis 
rd}u& iussì contenti esse, e si fa un accenno alla condi- 
zione giuridica di tali persone, dicendo che si considera- 
vano legatariorum loco. 

Occorre eliminare subito la interpretazione artificiosa 
che lo Eennemann propose delle parole « certis rebus 
ppi) sua ÌJtstitutione contenti esse ittssi f riferendole a quelle 
persone, cui si fosso lasciato un legato invece della isti- 
tuzione di erede; loro dovuta (I). Per quanto questa 
interpretazione si voglia giustificare con la imprecisione 
linguistica di Giustiniano, essa appare troppo forzata, 
mentre è troppo evidente l'analogia della formula giu- 
stinianea con quelle che già abbiamo viste altrove usate 
per stabiUre dei taciti fedecommessi, perchè si possa 
dubitare, che l'imperatore si sia voluto riferire appunto 
a tali casi (2). 

Posto ciò, resta a ricercarsi il perchè dell'accopior 
mento degli istituiti in una cosa determinata con coloro, 
che il testatore abbia istituiti regolarmente e cui però 
abbia imposto di contentarsi di una cosa determinata 
in cambio della loro porzione. I sostenitori della teoria 
fedecommissaria si fanno forti di questo accoppiamento e 
dicono: se Giustiniano li considera insieme 6 segno che 
anche prima i due casi erano egualmente regolati (3) 



fi] Hbnnkman\, o. e., in Nei;ner, o. c, p, 330 e 38S e seg. 

(2) V. MuuLENURL'cii, 0. c, XL p. 175, Nbuneb, o. c, p, 3«6 
e sRg., Vangbrow, I. e, p. 155, Padelletti, 1. e, p. 374, Mdumsen, 
l. e, p. 316. 

.[U) Nki-nkr, o. c, p. Um e ^•■^., 3H7 e scfj., Arndts, o. c, 
p. 434 e feg. e 437 e t^eg,, Vamuerow, 1. e, p. 155. 
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Fragile argomentazione, facilmente distrutta da quella 
contraria, che, se a Giustiniano si presentano ancora 
distinti i due casi, è segno che essi lo erano anche 
prima (I); epperò non si può sostenerH che le due for- 
mule presentassero egualmente dei taciti fedecommessi, 
poiché in tal caso non si comprenderebbe, perchè Giu- 
stiniano dovesse ricordare queste due sole pretese for- 
mule fedecomra issane, trascurando le altro pure difusis- 
sime praecepia, deducta, retenia eirta re. Più logico ed 
agevole si presenta il litenere, che Giustiniano abbia 
voluto contrapporre i casi di inst. eco re a quelli di ta- 
cito fedccommesso, riassumendo questi ultimi nella for- 
mula ■ certÌB rebus prò sua institutione contenti esse iussi >, 
Cosi resta nella costituzione, non un'enumerazione di 
casi di egual natura che, come tale, sai'ebbe assoluta- 
mente incompleta, ma una cootrapposizione di casi di 
diversa natura, che sino ad allora erano regolati indi- 
pendentemente. 

Si può dunque affermare, che dall'essere nella cost. 
di Giustiniano menzionati gli eredi scritti in una cosa 
determinata accanto a quelli, cui si imponeva di con- 
tentarsi dì una aingoia cosa dopo averli regolarmente 
istituiti, non sì può dedurre che gli uni e gli altri fos- 
sero egualmente trattati da Giustiniano (2). 



Non v'ha dubbio invece che la frase i quoa legata- 
riorum luco kaberi certum est » accenna ad uno stato dì 



(1) KUNTZB, o. e, II p. 32. 

(3': Ad eguale risultato giunj^ il Pai>elletti, 1. e, p. 374 
e seg,, ma con premesse assolutamente errate che si possono rias- 
anmere nelle seguenti propoHJzioni : a) gli eredi ex re partecipavano 
ai junrnna in proporzione del valore della rea e ciò avveniva me- 
diantct il ivd. fam. ercinc; b) anche per i confenli certa refeu* si 
otteneva lo stesso effetto in forza però del S. C. TrebcUiano. L'una 
e l'altra affermasione si dimostrarono già infondate. 



T .c-Y^ncT^.- 
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cose precedente (1), e non si può ammettere che in essa 
si contenga direttamente una equiparazione completa 
delle persone considerate alla condizione di legatari, 
primitivamente riconosciuta^ da Giustiniano, facendole cosi 
assumere la funzione di indice dell'aspetto do mmati co, 
sotto il quale avrebbe voluto Giustiniano che venissero 
considerati gli eredi ex re (2). 

Riguardo pertanto a questa frase sorgono due que- 
stioni che sono intimamente connesse: una cioè sul suo 
significato ed estensione, Taltra sul suo riferimento. Si 
conterrà in quelle parole un'aflfermazione che le persone 
cui si riferiscono fossero considerate già legatario? A 
ritenere ciò osta la conoscenza che abbiamo della con- 
dizione giuridica tanto degli instituti ex re, quanto degli 
istituiti con Tobbligo contenti esse certi rebus per il diritto 
antegiustinianeo. Né gh uni, né gli altri erano legatari, 
ma erano e restavano eredi, quelli limitando alla res certa 
la loro partecipazione nei corpora Jiereditaria, questi con 
l'obbligo di restituire la loro quota, con trasferimento 
delle azioni ereditarie e con precezione o deduzione 
della certa res a titolo di fedecommesso singolare. Quella 
frase dunque, come affeimazione di una completa pari- 
ficiizione alla condizione giuridica di legatari, non sarebbe 
riferibile a nessuna delle due categorie di persone con- 
siderate nella prima parto della e. 13. Né a ciò d'altra 
parte si prestano le parole della cost. poiché vi si dice 
che sono hgatariorum loco e non legatari (3). 



(1) Ciò risulta chiaramente dal « certuni est » e dal fatto che 
la proposizione si contiene nella parte espositiva e non nella dispo- 
sitiva della costi t. Hbnnemann in Neunbr, p. 331, MitdLENBRUCU, 

O. e, p. 173, SlNTENIS, 1. e, p. 400, KUNTZIS, o. e, II p. 32, 

num. 2. 

(2) Cosi tutti gli autori che ritengono gli istituiti ex re pari- 
ficati a legatari (V. nota 92) e rilBNSBMANN, in quanto riferisce 
quelle parole a persone che egli ritiene fossero veramente le- 
gatari . 

^3) Nbunbb, o. e., p. 390 e seg. 
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È dunque una similitudine, un'analogia che si vuol 
mettere in rilievo (l), ed infatti quelle parole si ispirano 
al risultato pratico dei rapporti giuridici in questione, per 
il quale sembrava, che la condizione delle persone con- 
siderate si avvicinasse molto a quella dei legatari (2). 
Interpretate cosi — e non possono esserlo altri- 
menti — quelle parole si possono bene riferire alle due 
categorie di persone che prese a considerare Giustiniano 
nella sua costituzione. Gli istituiti ex re infatti potevano 
essere paragonati ai legatari in quanto partecipavano 
ai carperà hereditaria in una cosa determinata dal te- 
statore, restando cosi oscurato il rapporto di successione 
in universum ius, e tanto più in quanto al tempo di 
Giustiniano le ragioni; per le quali il rapporto si suc- 
cessione universale deìVheres ex re « non appariva com- 
pleto e normale », come si è già detto* altrove (3), avevano 
spiegato certamente la maggiore influenza. 

Anche di più però quelle parole, nel significato che 
ho stabilito, potevano riferirsi all'altra categoria di persone 
ricordate nella costituzione. Coloro che — regolarmente 
istituiti — dovevano sottostare all'ordine di contentarsi 
di cose determinate, facevano passare completamente 
nei coeredi, mediante la restituzione fedecommissaria, 
il carico ed il vantaggio delle azioni ereditarie « et res 



(1) Ciò pone bene in rilievo il Sintbnis, 1. e, p. 400. 

(2) Contro il Nbunek, p. e., p. 391 e seg., e i sostenitori della 
teorìa fedecommissaria che ritengono le parole « quoH,,, certuni est » 
come caratterizzanti la condizione di fedecommissario particolare 
à&Wheres ex re, si pnò opporre che in tal caso era facile a Giusti- 
niano accennare chiaramente ed esplicitamente a tale qualità di 
fedecommissario. — Assolutamente priva di fondamento è Topinione 
del Padbllbtti, o. c, p. 358 e seg.. che con quelle parole Giu- 
stiniano abbia voluto indicare l'opinione dei giuristi del suo tempo, 
che avrebbero patrocinato la riforma nel senso di rendere legatari 
gli istituiti in cose singole: V. bene in contrario Arndts, o. c, 
p. 434 e seg., Schwino, o. c, p. 15 n. 4. 

(3) V. sopra p. 30. 
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Ciò che però mi induce ad accet 
probabile l'ipotesi avvaozata è la coiiside 
costituzione domina evidentemente Ve 
che sono istituiti ex re e coloro che son 
parte nel sine parte, mentre di coloro ch< 
contenti di cose determinate non si fi 
l'inciso, cui segue immediatamente la 
dal quon. Epperò non parrà privo di fi 
stire che le novità introdotte nella co) 
stiniano si riteriscano soltanto ai chiii 
non a quelli che dovevano esaere coni. 
che la menzione di questi sia stata dei 
novità nei loro rapporti, ma piuttosto 
sotto un determinato aspetto, come qu 
vevano regolarsi quelli degli istituiti li 
Se noi Infatti consideriamo, che — 
voglia foggiare dommaticamcnte — la si 
di Oiuatiniaito è sempre l'esenzione de 
dalle azioni ereditarie, e riteni.uno allo 
per 1 contenti certis rebus questo risult 
molto anteriore a Giustiniano, come U' 
citato § 9 delle Isl., di origine sicuramt 
sembra — gaiaua, si vede subito come 
nianea dovesse apparire necessaria sol 
in cose singole, non per quelli comand; 
di cose determinate. Per questi l'eseo: 
era già una norma in vigore; per quelli 
ottenere lo stesso risultato, donde l'occas 
incidentale dei primi, che già si ave 
di legatari. 

E questo risultato verrà pure accetti 
ove — riprendendo in esame l'antitesi 
costituzione — si osservi che gli eredi, 
il pensiero riformatore di Giustiniano, se 
refertinttir ad certam unciarnm institutioì 
si può dire per quelle istituzioni nelle 
ordinava all'erede di rimaner pago di i 
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nata, poiché in tali casi esisteva sempre invece una 
istituzione in quota o senza determinazione di quota, 
tantoché abbiamo visto, come la formula stessa di tali 
disposizioni accennasse a questa quota, quando dicevasi: 
« contefìtus aia certa re prò portione Jiereditariaj prò parte 
tua >. Non vi é dunque antitesi tra gli iussi contenti esse 
certis rebus e gli istituiti ex certa parte vel sine parte, 
poiché anche i primi erano istituiti in tal modo, e per 
essi poteva dirsi che prò veterum legum tenore ad certam 
unciarum instiiutione referentur. L'antitesi resta soltanto 
fm gli Jieredes ex re e gli heredes ex parte e la menzione 
dei contenti certis rebus appare, per questa considerazione, 
sempre più incidentale e — mi si passi Tespressione — 
esemplificativa. 

A mio avviso pertanto la più probabile spiegazione 
delia cost. di Giustiniano é la seguente: sempre che al- 
cuni eredi o siano istituiti in cosa determinata, o siano 
obbligati ad esser contenti di determinate cose, i quali 
ultimi é già certo che si considerano in luogo di legatari, 
altri invece... etc. Ad ogni modo, se pure non vorrà acco- 
gliersi, per questa prima parto della cost., tale interpre- 
tazione, non si potrà mai dedurre, che le due categorie di 
persone in essa considerate dovessero essere egualmente 
trattate prima di Giustiniano. L'affcrmaziouje che si aves- 
sero in luogo di legatari potrebbe ritenersi esatta per 
entrambe, in considerazione, non di una loro identità, ma 
del fatto che per ehtrambe la partecipazione al corpora 
Jiereditaria avveniva in una cosa specificatamente indicata 
dal testatore. 






A questo punto riesce agevole apprezzare l'esten- 
sione e la efficienza dommatica della riforma di Giusti- 
niano, contenuta ueirultima parte d^lla cost. Su ciò ha 
avuto la maggiore influenza la comune opinione che 
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prima di OiustiniaDo Vheres ex re non partecipasse effet- 
tivamente ai nomina hereditaria, Epperò volendo gli uni 
dare adeguata importanza alla riforma, corsero all'idea 
di legato, dicendola in tutto applicata da Giustiniano agli 
eredi in cosa determinata (1), e volendo invece gli altri 
mantenersi più ossequienti alle parole della costituzione 
e ad altre testimonianze delle fonti, tennero la riforma 
nei limiti ristretti di un passaggio ope legis delle azioni 
agli eredi regolari, cui prima sarebbero state trasferite 
officio iudicis e mediante la restituzione del fedecommesso 
generale (2). 

La prima opinione sconfinò per eccesso, la seconda 
per difetto, appunto perchè era falso il punto dì partenza 
storico relativo al diritto precedente. 

Non può certo accogliersi puramente e semplicemente 
la teoria del legato. Limitandoci per ora a considerarla 
in relazione alla sola e. 13, è facile osservare, come, per 
quanto involuta voglia essere la forma di Giustiniano, 
egli avrebbe certamente trovato nei concetti chiari ed 
antitetici di erede e legatario la formula abbastanza 
precisa per attribuire a,lVheres ex re la qualità di succes- 
sore a titolo singolare. Non solo, ma nella originaria 
limitazione della disposizione testamentaria e nella intro- 
dotta esclusione dai nomina avrebbe pure trovata la mo- 
tivazione per giungere ad una recisa affermazione della 
qualità di legatario. Invece contro l'opinione in esame 
si può ripetere robbiezione, che pure si è fatta alla teoria 
fedecommissionaria (3) e cioè che non si trova nella cost 
una parola che vi accenni. Ma v'ha di più: il fatto stesso 
che i sostenitori della teoria del legato sono costretti a 



(1) V. autori citati nella p. 115 nota 1. 

(2) Nbunbr, 0. e, p. 341 e scg., 359 e seg., 403 e seg., 
Arndts, o. c, p. 432 e seg., Bbinz, Pand., HI, p. 77-78, n. 27, 
WiNDSCHBiD, § 553 n. Il, Vangbrow, 1. e, p. 156, Dbrnburo, 
1. e, p. 166, HoFPMANN, o. e, p. 16 e seg. 

(3) Brimz, o. c, p. 78, n. 27. 
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ripiegare o ad ammettere, che la qualità ereditaria rivìve 
quando vengono a mancare tutti gli eredi istituiti rego- 
larmente e che per gli effetti della legittima è sufficiente 
una inst. ex re (1), dimostra come la teoria stessa sia 
dommaticamente malsicura. E mi dispenso dal riprodurre 
tutte le altre efficaci obbiezioni che si mossero a questa 
teoria (2). 

L'altra teoria però che restringe la riforma di Giu- 
stiniano ad una questione più di forma che di sostanza, 
ritenendo che per essa non venissero alterati pratica- 
mente ì rapporti giuridici che si concretavano anche 
prima, ma che soltanto fosse diverso il mezzo per arri- 
varvi, è, come ho detto, inesatta certamente per difetto. 

Naturalmente questa opinione è di tutti coloro che 
sostengono la teoria fedecommissaria; ma anche taluno 
che la detta teoria ritiene inutile (3) accoglie tal modo 
di concopire la riforma giustinianea. Prescindiamo dalle 
gravi obbiezioni ed inconguenze alle quali è esposta la 
teoria fedecommissaria anche dal punto di vista del di- 
ritto giustinianeo (4) e rileviamo solo che questa costru- 



(1) LoHR, 1. e, p. 82 e Padbllbtti, 1. e, p. 884 e seg. Db- 
CiLLis, 1. e, p. 229. 

(2) V. MuHLBNBRUCH, 0. c, p. 172 e seg.,. Nbonbr, o. c, 
p. 390 e seg., e p. 403, Sintbnis, 1. e, p. 400, Windschbid, K. 
VJSchHff, p. 474. 

(3) Brinz, loc. cit. 

(4) E dominante Tobbiozione che Giustiniano — a prescin- 
dere dal diritto anteriore — avrebbe dovuto fare esplicito richiamo 
alla teoria fedecommissaria, giustificare con essa la sua decisione, 
accennare per lo meno col solito « ipso iure » al preteso passaggio 
delle azioni senza restituzione, e male si risponde a questa obbie- 
zione, dicendo che tutto ciò è avvenuto per la tendenza pratica 
della decisione (Nbunbr, o. c, p. 405). Ma per mantenere in piedi 
la teoria fedecommissaria, si è costretti a sostenere, che alia resti- 
tuzione non si possono sottrarre gli eredi regolari (Nbunbr, o. c, 
p. 407 e seg.), che la restituzione avviene senza accettazione da 
parte deìVheres ex re (p. 409 e seg.), che l'effetto della restituzione 
ope . legis non si verifica quando sarebbe anche più giustificato, 
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ziohe non poteva essere riprodotta da Giustiniano, se — 
come mi sembra d'avere dimostrato — essa era estranea 
al diritto precedente. 

A voler però considerare T opinione del passaggio 
ape legis delle ^lzioni che prima sarebbero passate 
officio iudicis indipendentemente dalla teoria fedecora- 
missaria, mi sembra che tale opinione urti anch'essa con 
le espressioni di Giustiniano. Io potrei sino ad un certo 
punto consentire la possibilità di una tale interpretazione 
di fronte alla sola prima parte della dispositiva: « eos 
tantummodo omnibus Jiereditarits actionibtts uii vel convenivi 
decemimus, qui ex parte vel sine parte scripti fuerint » , 
sebbene tali parole nella loro letterale espressione e spe- 
cialmente a causa deìVomnibus, accennino ad una effet- 
tiva liberazione degli eredi in cosa determinata da tutte 
le azioni, quasiché prima ne fossero parzialmente parte- 
cipi, e possa apparire strano che Giustiniano non abbia 
in questo caso usata queirespressione pure a lui tanto 
famigliare « ipso iure » diretta appunto ad indicare la 
differenza del modo, col quale si trasferivano le azioni 
ed usata in caso analogo a tale scopo (1). 

Ma all'opinione che combatto resistono iniducibil- 
mente le ultime espressioni della cosr.^ assolutamente 
inconciliabili con una precedente totale esenzione degli 
eredi in cosa determinata dalle azioni attive e passive 



cioè nel caso di fedecomme^so espresso e non tacito (p. 411 e seg.), 
che Teffetto deve escludersi, senza alcuna sostanziale ragione, se 
il fedecoinmesso è ordinato in un codicillo (p. 413 e seg.)- Non 
si vorrA disconoscere che tutte queste deficienze logiche stanno 
contro la costruzione architettata dal Neunbr. — Esclusa pertanto 
la teoria fedccommìssaria cade la questione, se la restituzione si 
facesse ex Trebellidho o ex Pegasimio (V. per bibliografia Wind- 
8CHEID, § 553, n. 11) e se la cost. di Giustiniano deva ritenersi 
come un* antecijazione per il caso speciale dì inst, ex re della 
posteriore legge generale che fondeva i due senato-consulti (Inst. 
(2.23Ì de fideic. hered., § 7). V. Arndts, o. c, p. 431 e seg., 433, 
n. 70. 

(1) C. (6.49) ad S. C, Tréb., e. 7, le. 
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della eredità. Poiché quando si dice, che d'ora in poi, 
per la esistenza di eredi ex re, gli eredi regolarmente 
istituiti non devono avere alcuna dioQinuzione delle 
azioni ereditarie, bisogna ammettere una precedente 
parziale diminuzione. Che, se tale diminuzione non 
fosse stata effettiva, sarebbe stata .sufHcionte la prima 
parte della disposizione ad accennare — come si vor- 
rebbe — che Tefìetto, sino ad allora ottenuto per altro 
mezzo, si doveva ottenere per virtù di legge, e non do- 
veva apparire neces'^ario T accenno ad uno stato prece- 
dente di diritto, nel quale le azioni si dividessero tra gli 
eredi ex parte e gli eredi ex re. 

Il risultato raggiunto per il diritto classico, in base 
all'esame del suo sistema e delle fonti che ci rimangono, 
è confermato dunque dal tono della cost. riformatrice, 
di Giustiniano, e le due indagini controllandosi a vicenda 
non possono che esserne conferokate. 



* * 



Avviciniamoci rapidamente alla conclusione, perchè 
giunti a questo punto le deduzioni si impongono e l'in- 
dugiarsi in particolari sarebbe lo stesso che ripetere 
cose già da altri rilevate. 

Ormai credo che non possa sorgere dubbio che la 
riforma giustinianea si dirìgesse esclusivamente ai no- 
mina (1) di cui solamente si occupa l'imperatore nella 
parte dispositiva della cost. In essa non si ha riguardo 
alla figura giuridica delTistituito in cosa singola, ma si 



(1) ScHWiNO, 0. e, p. 71, e 76-77, Padblletti, o. c, p. 359. 
Nou mi sembra giustificato riferire anche alle azioni reali la espres- 
sione « actioncH hereditariae » usata da Giustiniano, come vorrebbe 
il Neuner, o. c, p. 395 e seg. 



